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THE OrTIONAL PROTOCOL TO THE CONVENTION ON THE ELIMINATION OF ALL
Forms oF DiSCRIMINATION AGAINST WOMEN: AN EFFECTIVE MECHANISM OR
A DirLoMATIC SHOW?

1. Introduction

The International Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women (UNCEDAW) is one of six major treaties
currently enforced by the United Nations. Its objective is to eradicate the
continuing discrimination against women around the world. Discrimi-
nation is described in the convention as “any distinction, exclusion or
restriction made on the basis of sex”.! From this definition, any forms of
discrimination from the above in any area, such as the workforce, educa-
tion, civil servant, citizen status, etc. is strictly prohibited.

To monitor implementation of the UNCEDAW Part V, Article
17 establishes the Committee on the Elimination of Discrimination aga-
inst Women (CEDAW). CEDAW consists of twenty-three experts of high
moral standing and competence, demonstrating expertise in their field.
Their function is to monitor the work of States to implement every article
of the Convention, steps taken by States to ensure that these provisions are
upheld and dutifully observed. Following the introduction of the Optional
Protocol in 2000 the Committee is now able to investigate State conduct
and accept complaints made by individuals or other Contracting States.”

The Committee is responsible for observing implementation through
the periodic reporting procedure contained in Article 18 of UNCEDAW.
Under the Optional Protocol it also investigates State implementation
and approach to gender equality. With the rise of feminism and gender

* University College Dublin, Belfield, Dublin 4, Ireland, e-mail: sophie.mc-neill. 1@ucdconnect.ie.
' Artcle 1, Part I of the United Nations Convention on the Elimination of Disctimination Against
Women (UNCEDAW).

2

Suzanne Egan, The UN Human Rights Treaty System: Law and Procedure (Bloomsbury Professional
2011), 193-205.
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equality movements it seems inevitable that the Committee will have its
job cut out for them. The need for equality is vital in a world that accepts
human rights. Is this, however, a dream or is it reachable in the real world?

As with other UN Conventions reporting procedures are not respec-
ted with regards to UNCEDAW. Some Contracting States have failed
to report altogether (Afghanistan, Bahamas, Botswana, Chad, Domi-
nica, Grenada, Haiti, Kiribati, Liberia, Monaco, Montenegro, Oman,
San Marino, Switzerland, Tuvalu, United Arab Emirates) whereas some
have combined reports due to failure to report in previous sessions
(Albania, Austria, Bangladesh, Brazil, Cape Verde, Congo, Dominican
Republic, Ecuador, France, Germany, Ghana, Ireland, Jamaica, Latvia,
Mali, Myanmar, Nepal, Philippines, Moldova, Slovakia, Thailand, Ukra-
ine, Vietnam, Zambia).” This is the first major issue faced by CEDAW)
one of many.

The purpose of CEDAW is to improve gender equality but with lack
of backing from the United States gender equality is set back. The influ-
ence the United States has on many states is important to recognise and
realise. The effect of the failure of ratification in the United States is cle-
arly visible in the failing periodic reports and lack of effective remedies
and measures taken by Contracting States to ensure compliance. As such
is the Committee fighting a losing battle or are they making progress in
the area of gender equality? Is CEDAW nothing more than a diplomatic
show in order to appear to further gender equality when in reality it is
only spinning its wheels?

This article aims to critically look at the introduction of an inquiry
procedure and complaints mechanism by the Optional Protocol to the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Aga-
inst Women (OP-CEDAW) in December 2000. By way of example of
the Committee’s work using the OP-CEDAW inquiry mechanism, its
report on Mexico in 2005 will be examined in detail as to its effect and
legacy.

> All statistics accessed on the UN Website for Gender Equality and Empowerment of Women,
http:/ /www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/protocol/history.htm.
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2. History of OP-CEDAW

Originally objected against was any monitoring body whatsoever.
Some even stated that these procedures were only required for “serious
international crime”.* Despite there being discussions on a potential
monitoring body at the time of drafting very little attention was paid to
the inclusion of a complaint mechanism or inquiry procedure.

The only potential monitoring procedure included in the UNCE-
DAW was contained in Article 18, the reporting procedure. It requires
a report to be submitted to the Secretary General of the UN on “the legi-
slative, judicial, administrative or other measures which they have adop-
ted to give effect to the provisions of the present Convention”.” A report
is required one year after ratification and every four years thereafter or
whenever the committee so requests it.

After the ratification of UNCEDAW in 1981 by 189 Contracting
States it soon became apparent that a complaints procedure was required.
Feminism and the rise of gender equality that began in the 90s and con-
tinues to be present today called for a more stringent approach to the
implementation of UNCEDAW. In 1993, at the wortld summit in Vienna,
it was noted in the Vienna Declaration and Programme of Action, that
there was a requirement for the adoption of an inquiry and complaints
(both individual and inter-state) procedure. As such the Conference cal-
led upon the Commission on the Status of Women (CSW) and CEDAW
to introduce quickly the right to petition through an Optional Protocol.®

OP-CEDAW was drafted and open for signature by October 1999
and entered into force in December 2000. There are currently 108 con-
tracting States to OP-CEDAW. By ratifying OP-CEDAW the State party
acknowledges and recognises the authority held by CEDAW to investi-
gate complaints made by individuals and groups of individuals within

*  United Nations Entity for Gender Equality and the Empowerment of Women website, http://
www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/protocol/history.htm.

> Article 18, Part IV UNCEDAW.
¢ http://www.ohchr.org/EN/AboutUs/Pages/ViennaWC.aspx.

https://treaties.un.otg/Pages/ViewDetails.aspx?stc=TREATY&mtdsg_no=IV-8—b&chapter=-
4&clang=_en.
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their territory and the ability of CEDAW to launch inquiries based on its
own merit.?

The OP was a huge step forward in terms of holding States, party
to CEDAW; accountable for implementing mechanisms to ensure gender
equality in workplaces, at home and in law. 108 States have ratified the
treaty making it a successful treaty in terms of ratification. Those Sta-
tes that ratified the treaty are subjected to CEDAW investigations and
complaints.

Though this is a huge advance in the area of gender equality, espe-
cially at the time of ratification, these are only statistics. Though OP-
CEDAW has been a success, in terms of signatories, has it been a success
in terms of effective remedies? Has OP-CEDAW held States accounta-
ble under the terms of UNCEDAW? Have States been cooperative with
CEDAW during investigations? These are all questions to bear in mind
as we examine the operations of CEDAW following the ratification of
OP-CEDAW on 22nd December 2000.

3. Background to Ciudad Juarez

Ciudad Juarez is located in Chihuahua, Mexico. It is infamous for
the violent crimes against women that occur there every day. The vio-
lence in Ciudad Juarez began to increase in the 1990s, reaching a peak in
1995 when fifty-two women were murdered during that year, prompting
CEDAW?s investigation in 2003.”

One of the biggest problems causing the rapes and murders of
women in the city was the local police. They failed to effectively catalo-
gue evidence, frequently misidentified bodies and were disinterested in
the murder of women." Problems continued to form when police began
victim blaming the women for their own murders. Women who were
out on the street at night were deemed “bad girls” and were “inviting”

 http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/protocol.
° Mark Ensalaco, Murder in Cindad Juarez, Sage Publications (May 2006), http://journals.sagepub.
com/doi/abs/10.1177/1077801206287963.

1" Natalie Panther, “Violence Against Women and Femicide in Mexico: The Case of Ciudad Juatez”
Oklahoma State University (June 2007), Chapter Three.
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trouble, despite the fact that many of the women were abducted on their
way to ot from work."

As the murders continued throughout the 90s and into the early
2000s a trend and pattern began to emerge. Most of the women killed
were workers in the “Maquiladora” (colloquial term for the many facto-
ries in Ciudad Juarez). Between 1993 and 2003 approximately four hun-
dred women were murdered, one hundred of those victims were raped
before being killed. Bodies were brutally treated with many being mutila-
ted and dismembered.'” It soon became apparent that there was a serial
killer in Ciudad Juarez and only when international attention began to be
paid to the situation did the police launch an investigation.

The investigation was poorly executed with most of their efforts put
on blaming the victims and even their families for allowing them out at
night or for wearing provocative clothing.” The police began by looking
for drug cartels and other associations with history of violence. They
arrested several suspects none of whom were successfully convicted due
to lack of evidence or botched investigative techniques.'

With violence continuing to grow and still no effective measures
taken to protect women and find the culprits, women were being mur-
dered every day, their bodies being discarded in the desert surrounding
the city. The lack of effective investigation and protection for women
was a huge violation in women’s rights in multiple human rights treaties,
supposedly enforced by the Mexican government.'

It was clear that United Nation intervention was required. The OP-
CEDAW would be the perfect tool to investigate and hopefully aid the end
of the extreme sexual violence against women in Ciudad Juarez. CEDAW
resolved to begin an inquiry in its twenty-eighth session in January 2003

" Ibid.

2 The Associated Press, “Commission: Killings of Women Decline in Ciudad Juatrez” (7 December
2004), http:/ /web.lexis.nexis.com/universe/document?_m=£687733f1d082d05d11cb14711761ce5.doc.

3 Melissa W. Wright, “A Manifesto against Femicide”, Antipode, 33 (July 2001), 557.

" John Burnett, “Chasing the Ghouls: The Juarez Setial Murders” Columbia Journalism Review 42
(March/April 2004) 12.

5 Lydia Alpizar, “Impunity and Women’s Rights in Ciudad Juarez” Carnegie Conncil: The Voice for Ethics and
International Policy, http:/ /wwwi.cceia.otg/resources/publicatons/dialogue/2_10/articles/1056.html.
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following a complaint issued by “Equality Now” and “Casa Amiga” in
2002.' CEDAW would finish its investigation in 2004, following a State
visit in 2003, but only published its findings in 2005. The ninety-three-page
document encompasses the report of CEDAW and the Government of
Mexico’s response.

This was the first time that Article 8 of OP-CEDAW was invoked. In
order to examine its effect and objective we must examine the reporting
done by CEDAW,, how it conducted the State visit to Mexico and its conc-
lusions and recommendations. The Mexican Government’s response will
also be examined in order to assess the response of Governments to the
authority of CEDAW and their conclusions.

4. CEDAW Report

After a complaint submitted by Equality Now and Casa Amiga in
2002, CEDAW instigated an investigation. The complaint detailed the
failure of the police to investigate the numerous murders of women and
the failure to identify and sentence the perpetrators. Upon request from
the Committee the Mexican government agreed to provide CEDAW
with additional information, to allow a State visit and to cooperate with
CEDAW fully during its investigation.

Members of CEDAW visited Mexico between the 18th and 26th of
October in 2003. They visited the Federal District and State of Chihu-
ahua (including Ciudad Juarez). They conducted interviews with various
ministries, including the Ministry of the Interior, and a number of mem-
bers of the Attorney General’s office, police and the public prosecution.
They also met with members of Equality Now and Casa Amiga."’

In Ciudad Juarez, the members met with various non-governmen-
tal organisations, police and members of the victims’ families. They
visited numerous sites where victims’ bodies had been found and the

1" Report on Mexico produced by the Committee on the Elimination of Discrimination against Wo-
men under article 8 of the Optional Protocol to the Convention, and reply from the Government of
Mexico (January 2005), hereinafter CEDAW Report (2005).

7 CEDAW Report (2005) 6.
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poorest parts of the city. Two experts accompanied them and conducted
interviews with the State Prosecutor and relatives of the victims.'®

Though it seems the Committee was able to fit a lot into their visit
to Mexico, they were only there eight days. In a situation where there is
a clear human rights crisis in Mexico, eight days does not seem like a suf-
ficient amount of time to fully understand the problems. Though exten-
sive research was undertaken, prior to the visit, and during the visit, eight
days is not a long time when the sheer volume of people affected is taken
into account. The police, prosecutors, special investigators, victims’ fami-
lies, non-governmental organisations and various other persons must be
contacted and interviewed. Case files must be read and understood in
order to ascertain the level of investigation gone into the murders of
these women. Given that between 1993 and CEDAW?’s visit there were
just above four hundred murders in the city, eight days does not seem like
a sufficient amount of time to accurately conduct interviews, review case
files and talk to relatives of the victims."

CEDAW did try to understand the root and causes of discrimination
and violence towards women in Ciudad Juarez. It identifies, in its report,
that the creation of jobs specifically for women within the numerous
factories throughout the city, with no alternative for men, caused resent-
ment towards the female population, which can account for some of the
violent rage taken out on the murder victims.*

The Committee recognised that the Mexican Government had esta-
blished the Office of the Special Prosecutor to investigate the murders
in Ciudad Juarez. The National Human Rights Commission considered
thirty-six cases in 1998 and found huge deficiencies amongst the police
investigators and gathering of evidence.”

CEDAW identifies the inadequate measures taken by the police in
their investigations and protection of the women of Ciudad Juarez. The
lack of impunity fuelled the increase in murders and disappearances with

% CEDAW Report (2005) 7.

¥ Sandra Jordan, “’Rich Killers” stalk City of Lost Gitls’ The Guardian (2 November 2003).
% CEDAW Report (2005) 9 para 25.

' CEDAW Report (2005) 9 pata 28.
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no definite figure found for the number of victims. The report then goes
on to list the violations made by the Mexican Government in allowing
these murders to continue and be left unpunished.”

Mexico has signed and ratified many human rights treaties, including
UNCEDAW, OP-CEDAW and the Universal Declaration of Human
Rights. In taking on these voluntary obligations CEDAW is very criti-
cal of their blatant violations of the rights that Mexico had promised
to uphold.” CEDAW continues to list articles breached by the Mexi-
can Government in the case of Ciudad Juarez and the violence against
women. It includes the violation of Article 1 of the Convention as the
violence witnessed in Ciudad Juarez inhibits women’s ability to enjoy
the rights contained in UNCEDAW.* Article 2 is also violated as public
authorities of Mexico have failed to take precautions to ensure the safety
of women in Ciudad Juarez.” Article 5 has been violated as the Mexican
government has failed to take effective measures to prevent the violence
which arises out of the growing resentment of unemployed men towards
the women working in the maquiladoras.” CEDAW considers that article
6 may apply and be violated as the disappearances of women, whose
bodies are not discovered and may well be alive, may be linked to human
trafficking which the Government of Mexico has elected to legislate aga-
inst without effective measures in place. Article 15 was also considered
by CEDAW in that equality towards women and men, specifically in the
right to free movement, may be impeded by the state authorities and the
magquiladoras in Ciudad Juarez.”’

It also became apparent during CEDAW?’s State Visit that the police
investigations were totally inadequate. One of the biggest problems
created by the police themselves was their practice of victim blaming,*

2 CEDAW Report (2005) 13 paras 48—60.
% CEDAW Report (2005) 13 para 49.
2 CEDAW Report (2005) 13 para 51.
»  CEDAW Report (2005) 14 para 58.
% CEDAW Report (2005) 14 para 57.
2 CEDAW Report (2005) 14 para 58.
* CEDAW Report (2005) 15 paras 66—67.
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The police also showed a disinterest in correctly identifying the bodies
of victims. Some victims would be identified and later their bodies lost,
misplaced or mixed up with a different body.*’

The Committee were also unimpressed by the failure of the police in
Ciudad Juarez to act on abduction cases, usually blaming the victim for
their own disappearance and refusing to look for the victims. To combat
the vast number of missing persons cases the police began to implement
a new system of “high risk” abduction cases. These were the abductions
of girls who were abducted on their way to or from school or work and
had no reason to disappear. This excluded a huge number of girls from
poor backgrounds or those with family problems.’!

The experts accompanying the Committee were very critical of the
obvious corruption infiltrating the Ciudad Juarez police officers. Many
took bribes to cover up drug imports, others planted evidence at crime
scenes to “solve cases” faster. The police also preferred to discredit the
victim and blame them for their own fate so as to close the case without
having to investigate.” The experts wete also very surprised by the hostile
attitude towards the victims’ family. The Committee used actual case
reports in their report to explain the inadequacy of the police investiga-
tion in Ciudad Juarez.

Josefina Gonzalez identified the body of her daughter, however
upon seeing her eight days later the body was completely decomposed.
The police refused to carry out DNA tests and requested payment for
her medical file, which Mrs Gonzalez could not afford.”® In the case of
Ramona Rivers the police completely failed to investigate the disappe-
arance of her daughter, blaming a man for her murder who was already
in prison.” Rosaura Montanes was asked to identify her daughter by her

» CEDAW Report (2005) 16 para 72.

% CEDAW Report (2005) 16 paras 75-82.
1 CEDAW Report (2005) 17 para 84.

2 CEDAW Report (2005) 18 paras 94-96.
% CEDAW Report (2005) 20 para 112.

* CEDAW Report (2005) 21 para 113.
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foot, twenty feet away.”® When Patricia Cervantes refused to identify her
daughter’s body, as the victim’s hair was a different colour to her dau-
ghter’s, the police threatened her. They insisted it was her daughter but
Ms Cervantes refused to identify her.”

The Committee’s reporting, though initially objective and analytical,
seems to deteriorate into shaming the police of Ciudad Juarez and Mexi-
can public authorities. Whilst beginning by listing human rights violations
and victimology the report quickly descends into listing and blaming the
police for their inadequate investigatory procedures. The large list of vic-
tims and their families listed in the report, though at some points unne-
cessary, does give the situation a distinctly real feeling. The names and
family members listed in the report are numerous and real. Their strug-
gles are detailed by the Committee and interviews. Their difficulties with
the police of Ciudad Juarez is upsetting and almost unbelievable. The real
case history gives an emotional side to the reporting procedure. Is this
appropriate, however, to include in a report to the General Assembly? Is
the emotional impact desired by the Committee necessary or over indul-
ging their horror at what met them at Ciudad Juarez?

Though this report is long and detailed it repeatedly blames the Ciu-
dad Juarez police. It calls them inadequate, lazy and unspeakable. It is
difficult to see how this could be helpful in such a report. Though it is
clear to see that the police in Ciudad Juarez are very much inadequate and
fail to properly protect the women of the city and investigate disappe-
arances and deaths, perhaps blaming the individual police officers is not
helpful. The Committee fails to place much blame on the Government
of Mexico, high ranking officials in Ciudad Juarez or the Prosecutor’s
Office, instead they blame solely the police force. They accuse them of
evidence planting, gross negligence and serious misconduct. Though it
is very plain to see, upon reading the report, that this is true, the quite
offensive and aggressive approach taken by the Committee towards the
police in Ciudad Juarez may come across as over-emotional and result in
a defensive approach taken by the police themselves.

% CEDAW Report (2005) 22 para 118.
% CEDAW Report (2005) 22 para 119.
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Rather than simply highlighting deficiencies in the police force the
Committee instead highlights deficiencies with police officers. Though
this is absolutely necessary, is such an approach the correct way to assess
on a State visit? Is it correct to openly blame and shame the law enfor-
cement officers of the city or will this simply impact negatively on the
attitude towards the CEDAW Report? Will it have negative effects and
defensive tactics by the Mexican government, cutting off the mutual trust
that OP-CEDAW is founded upon? This seems like a very strong and
serious approach to take by CEDAW and it is uncertain if such an appro-
ach is wise.

The Committee’s appraisal of the steps taken by the Mexican govern-
ment to combat the growing violence in Ciudad Juarez is far more objec-
tive than their analysis of local law enforcement. They acknowledge the
several bodies and commissions set up by the Government of Mexico
in trying to combat the violence occurring in Ciudad Juarez, however
they do comment that the steps taken do tend to “play down gender
violence”.” The State established the National Women’s Institute in 2001
specifically to follow up on the murdered women.™

In 2003 the Government of Mexico established the Programme of
collaborative action by the federal government to prevent and combat
violence against women in Ciudad Juarez.” It had three aims, to prevent
crime and administer justice, social advancement and protecting human
rights of the women living in Ciudad Juarez. A stress was placed on
cooperation with the FBI to train the police officers effectively."” The
submissions from third party organisations indicate that the presence
of federal police does more to intimidate the inhabitants of the city,
rather than to protect women. The launching of an awareness campa-
ign was also criticised by both organisations and the committee for pla-
cing the responsibility of preventing violence on the women themselves,

7 CEDAW Report (2005) 27 para 163.
% CEDAW Report (2005) 28 para 1606.
% CEDAW Report (2005) 29 paras 172-174.
¥ CEDAW Report (2005) 30 para 182.
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rather than on society.* There was also an apparent lack of coordination
between the various bodies set up by the Mexican bodies. Those working
in the bodies were inadequately trained and there was no clear objective
of the implementation and maintenance of the working bodies.*

The committee’s generally upbeat appraisal of the Mexican govern-
ment can be an effective way of promoting good faith and cooperation
between the government and UN institutions. On 1st September 2003
President Fox promised to appoint a commissioner to coordinate the
involvement of the Federal Government in the situation in Ciudad Juarez.
The committee was very positive towards this suggestion. The commis-
sioner would coordinate the various public bodies in solving the violence
in Ciudad Juarez. She would also be in contact with the relatives of the
victims of the violence in the city. She would liaise and help them in fin-
ding justice for the loss of their loved one.” As well as a positive response
from CEDAW] the relatives of those murdered and the non-governmen-
tal organisations were also positive at the prospect of a commissioner.*

The assessment of the measures adopted by the Government of
Mexico and the public bodies therein was generally upbeat and positive.
The approach taken was far more objective and constructive than that of
the assessment of the police officers themselves. With a far more objec-
tive approach the positive aspects of the measures taken were encoura-
ging. With the inclusion of reports by non-governmental organisations
the Committee drew their report to a close on a positive outlook.

With a far more positive appraisal of measures taken by the Mexican
government it does seem odd that CEDAW would take such a negative
approach towards the police officers in Ciudad Juarez. The emotional
aspect of the report early on seems unnecessary and perhaps unhelpful
towards the police officers and prosecutors in Ciudad Juarez. The report,
though clearly highlighting deficiencies in the local authorities in Ciu-
dad Juarez does not as clearly and distinctly highlight the deficiencies in

1 CEDAW Report (2005) 33 para 207.
2 CEDAW Report (2005) 34 para 211.
# CEDAW Report (2005) 35 paras 220-221.
* CEDAW Report (2005) 35 para 223.
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the measures taken at a federal level. Though there is comment on the
coordination and planning of the authorities and commissions, there is
no comment on the realistic expectations and ambitious nature of the
measures adopted by the State.

With such differences between the analysis of both local and federal
authorities it appears that CEDAW is not totally unaware of the negative
effect critical comments can make at a federal level. Is the reason for such
optimistic and positive words towards the Mexican State because of the
tension surrounding state sovereignty and UN institutions? Such an opti-
mistic approach towards the federal government and a contrasting nega-
tive approach towards local authority seems arbitrary as federal changes
would be far more substantial and effective than local changes. This con-
trasting approach highlights the cautious approach taken by CEDAW in
order to preserve state sovereignty rather than a firmer approach, simi-
lar to the comments made about local enforcement, which can have an
effective and constructive result.

5. Committee Recommendations

The Committee applauded the Mexican government for the positive
measures taken by them but concluded by saying they are insufficient.”
CEDAW suggests adopting specifically gender based measures, giving
due regard to differing social status of men and women. Concerns are
also raised by the committee about the mistrust between non-governmen-
tal organisations and the public authorities. CEDAW places the blame for
this mistrust on the local authorities in Ciudad Juarez. It is therefore their
responsibility to foster better relations with non-governmental organisa-
tions and the relatives of victims.*

Following up on the inadequacy of the local authorities CEDAW
recommends a punishment placed on officers who do not act effecti-
vely during investigations of murder, sexual violence or disappearances.
They recommend criminal sanctions on those officers who allow for

% CEDAW Report (2005) 42 para 264.
% CEDAW Report (2005) 43 paras 269-270.
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the impunity existing in Ciudad Juatez to proceed.”” They also recom-
mend the establishment of an emergency response search mechanism in
the event of disappearances. The search body should be organised and
searching for the disappeared within twenty-four hours of the filing of
a report, currently the police rarely investigate disappearances.*

The Committee also recommends sufficient training of local law
enforcement to cope with the large number of crimes occurring in the
city, as well as diverting more resources to aid the local officers. There is
also a timid suggestion to “consider” establishing an arrangement with
the United States to aid the disappearances and murders of the women in
Ciudad Juarez. The wording of this suggestion is not firm in the least and
seems to be nothing more than a timid attempt at international coopera-
tion without any real vindication or hope of such an arrangement actually
taking form."

As for the actual prevention of violence against women, CEDAW
recommends that the Mexican government should not downplay the
extreme violence against women in its cities and instead treat each count
as a violation of fundamental rights of these women, in doing so they
will acknowledge the gross and systematic violations occurring in Ciudad
Juarez every day.”’

To combat discrimination specifically the committee recommends
the inclusion of male figures in campaigns to raise awareness for equality
and protection, in doing so they may influence the male population to be
more aware of the violence and violations against women. CEDAW also
recommends legal support for victims of violence and the relatives of
murdered or disappeared women. They also suggest a national monito-
ring body to monitor the authorities in Ciudad Juarez closely.”

Some of the recommendations made by the Committee are practical
and reasonable. Once again, heavy blame is placed on the local authorities

¥ CEDAW Report (2005) 44 para 274.

% CEDAW Report (2005) 44 para 276.

¥ CEDAW Report (2005) 44—45 paras 278, 283-284.
% CEDAW Report (2005) 45 para 286.

' CEDAW Report (2005) 46.
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in Ciudad Juarez, rather than on the authorities of Chihuahua for not
training them adequately or punishing them for gross negligence and
accepting bribes. There are few recommendations for change at a federal
level, and those that are included are timid, the language used is far less
forceful than in other recommendations aimed at a local level. Though
state sovereignty is important in these proceedings to maintain mutual
trust and international cooperation the obvious concerns of CEDAW
towards offending the Mexican government come across as weakly cal-
culated recommendations.

The wording and language used does not seem hopeful that the
recommendation will not be complied with before the government has
even considered it. With such an approach is CEDAW not setting itself
up for failure? With timid language, it would seem that the suggestion
is not truly a suggestion and would not be considered as closely by the
government as the other more forceful suggestions in the report. This
adds to the general hypothesis that CEDAW is not in fact an effective
monitoring body but a diplomatic show of international cooperation.
The very notion that they are afraid to make strong recommendations
at a national level seems to make the whole process arbitrary. Though
local recommendations come across firmly and adamantly, any recom-
mendation to the Mexican Government is quite the opposite and begs
the question as to whether or not mutual trust actually exists enough for
it to be protected.

6. The Response of the Government of Mexico

In its initial response, the Mexican government is quick to blame local
law enforcement deficiencies for the serious human rights violations in Ciu-
dad Juarez. They claim that not only is it inadequate local law enforcement
but also as a result of deep seated cultural beliefs that women are inferior.”

The report provided by the Mexican Government highlights the natio-
nal measures taken by the government to ensure gender equality in Mexico.
In 2001 the National Women’s Institute (INMUJERES) was established.

2 CEDAW Report (2005) 51.
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Followed by the National Programme for Equal Opportunity and Non-
discrimination against Women (PROEQUIDAD). Following from this the
National Programme for a Violence-Free Life was set up. On the basis of
this the Mexican government highlicht how much work they have done to
promote gender equality rights and that they have taken every step required
by international law.>® They do however acknowledge that more still needs
to be done. In response to the recommendations made by CEDAW the
report is realistic in its saying that changing these cultural aspects of gender
discrimination will be a lengthy and ongoing process.™

To further offer explanation for allowing the violence in Ciudad
Juarez to grow over the course of the decade, the government highli-
ghts that steps were taken to combat this growth. In 1998 the Office of
the State Special Prosecutor was established to investigate the murders
of women in Ciudad Juarez.” In its report the government maintains
that promising results were received following the establishment of this
office. However, over the course of 1998 to 2003 murder rates grew, as
did cases of sexual violence. The Mexican Government further highli-
ghts how cooperative it has been with international bodies and scrutiny.
It lists the number of visits it has welcomed, and at times requested. It
details the multiple institutions it has added to and the information and
willingness of this particular state visit.”

In response to CEDAW’s report the Government of Mexico esta-
blished the Chihuahua Women’s Institute ICHIMU). Its aim is to pro-
mote equal opportunities for women and “foster a culture of nonviolen-
ce”.”” A programme for the support of close relatives of murder victims
was also drawn up, it included plans for psychological care and training
on criminal and legal proceedings. ICHIMU also remains in contact with
Nueva Vida Association, a non-governmental organisation that aids the

% CEDAW Report (2005) 53.
5 CEDAW Report (2005) 55.
% CEDAW Report (2005) 57.
% CEDAW Report (2005) 58-59.
5 CEDAW Report (2005) 60.
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victims and relatives of violence.”® The government also reports that it
has launched an awareness raising campaign, regular patrols of Ciudad
Juarez, “gender equality” workshops and a conference on violence aga-
inst women in Ciudad Juarez and the wider Chihuahua State area.”

The Ciudad Juarez local enforcement has also been trained to assist the
relatives of victims of murder or sexual violence (in association with Casa
Amiga). Modern forensic labs and technology for criminal investigations
has been made available to the police force to aid in their investigations into
the murders and disappearances of the women in Ciudad Juarez. Surveil-
lance sweeps are also carried out regularly along the streets.”

On a national level the Federal Government has taken comprehen-
sive steps to combat the issues faced in Ciudad Juarez. They promise to
provide support and funds for the local police network. It wishes to esta-
blish contact with the local government in the State of Chihuahua and
with the relatives of the victims. The Federal Government has installed
four shelters for women victims of domestic violence.”® A programme
for psychological care of victims was also designed, as well as two cam-
paigns for the prevention of domestic violence.”” The Ministry of Health
has offered financial support and training for local public bodies to deal
with the psychological harms faced by the victims and their families.®

The Ministry of Labour and Welfare has invested in a programme
to adapt private transport routes to and from factories. They have ope-
ned 29 day-care centres and recommended a savings account constituting
10 per cent of worker’s wages. The establishment of medical clinics on
maquiladora property was also instigated.**

In response to the question as to why the Federal Government did
not step in sooner the report outlines the legal system of Mexico. It

% CEDAW Report (2005) 59—62.
® CEDAW Report (2005) 63.
“ CEDAW Report (2005) 64.
6 CEDAW Report (2005) 69.
@ CEDAW Report (2005) 70.
% CEDAW Report (2005) 70.
% CEDAW Report (2005) 70-71.
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maintains that in order for a case to be adopted at a federal level it must
be a crime committed by a gang. Where “ordinary” crimes occur, the
Federal Government has no reason to interfere with state competence.®
Once again the local law enforcement in Ciudad Juarez is blamed for
a problem far larger than the misconduct of police officers.

In relation to the handling of abductions by the Ciudad Juarez police
a new system has been put in place that all missing persons reports will
be handled within the first twenty-four hours of filing the report. The
case will not be closed until the person has been found and a reason esta-
blished for their disappearance.®

The Federal Government also, at the request of the Committee, esta-
blished communication with the Federal Bureau of Investigation (FBI) in
America. Training of officials in Ciudad Juarez was initiated in areas of
evidence, interrogations, investigations and abductions.®’

In concluding its report the Government of Mexico highlights, once
again, the challenges it has faced in completing the report. They blame
the incompetence of the local authorities but insist that it is no reflection
on the general stance of the Mexican Government nor its people. The
Government outlines, once again, the measures they have taken, thro-
ughout history, to ensure gender equality and compliance with internatio-
nal treaties and law. The report also criticises the report given to them by
CEDAW. It maintains that more information was needed to conclude the
recommendations they made and more reasoning was required.”

The report by Mexico is very much a defensive one. It opens with
the long history of women’s rights in Mexico, how suffragettes won
out earlier in Mexico than in many other countries and how compliant
Mexico is in its legislation and implementation of international law. The
local authorities in Ciudad Juarez are used as a scapegoat throughout the
report for the serious systematic abuses of the rights of women living
in their city. With fifty women being murdered in one year it seems hard

% CEDAW Report (2005) 76.
% CEDAW Report (2005) 82.
¥ CEDAW Report (2005) 87.
% CEDAW Report (2005) 91-93.
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to believe that “local incompetence” can truly be to blame, rather than
a deep-seated problem in the justice system of Mexico and the blatant
disregard for gender equality and women’s rights.

The report repeatedly blames local authorities and maintains the
work that the Mexican Government does is very conscious of gender
equality. The steps taken by the Mexican government in response to
the report is promising. The establishment of many programmes and
bodies to undertake the responsibility of aiding local enforcement and
providing assistance for victims and relatives is promising and for the
better of the women in Ciudad Juarez. Though the report may seem
like a list of excuses, positive steps have been taken and planned in
response to CEDAW’s visit. This suggests that perhaps more weight
is given to CEDAW’s authority under OP-CEDAW than a gesture of
good will. No acknowledgement, however, was made of the deep-ro-
oted problem of a breach of fundamental rights.

7. The Current Situation in Ciudad Juarez

With the promising statements made by the Government of Mexico in
their report to CEDAW; and the recommendations made by CEDAW) eve-
ryone was hopeful following the 2003 UN intervention. In reality, however,
things have far from improved as much as one might have hoped. Though
there was a drop in homicide rates in Ciudad Juarez from 2003 to 2008,
after the recession hit the border town there was a sharp rise in drug car-
tels and murders. During the recession period, it is estimated that three
hundred homicides occurred every month with the government failing to
respond to the violence, allowing authorities to accept bribes. It is unclear
how many of those murdered during these years were women.”

During his visit to Ciudad Juarez, Sam Quinones, a reporter for the
National Geographic magazine labelled the city as far more peaceful after
the peak in violence during the recession.” Indeed there was a drop in the
murder rate in 2015, down from 434 in 2014, to 312. Of these 312 people

% The Economist, “Ciudad Juarez Trembles Again” (29 October 2016).

7 Sam Quinones, “Once the Wotld’s Most Dangerous City, Juatez Returns to Life” National Geo-

graphic Magazine (June 2016).
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murdered however, 150 of them were women, one of the highest figures
in history.”" Authorities downplay the abductions of women making it
uncertain how many women have been abducted since 2008.7

The violence in Ciudad Juarez is so high that the US Department
of State recommends only necessary travel to the city and considers the
risk of kidnapping as high. They advise against use of public transport
and travelling alone.” This fear is echoed by the report by French News
channel France 24 where they estimate 1,500 women have been murde-
red since 1993. They report that by February 2016, eight young women
had been abducted.”

The violence against women in Ciudad Juarez has far from fallen follo-
wing the State visit. In November 2014 eight women were raped and mur-
dered. The police arrested two bus drivers, with no evidence connecting
them to the women, and tortured them until they confessed, reminiscent of
the behaviour of authorities prior to CEDAW’s visit in 2003. This incident
is currently being investigated by human rights advocates in the Chihuahua
state.” Despite training by the FBI, it seems that the local authorities in
Ciudad Juarez are slipping back into their old ways, with no sign of the
Chihuahua state government, or the Federal Government stepping in.

This repeated behaviour by local authorities was seen again in Janu-
ary 2016 where approximately six women were murdered in one day. It is
estimated that only 24% of murders were investigated during the year of
2012-2013, and of those 24% only 1.6% resulted in sentencing.”® In one
incident, reported by Judith Matloff, Irinea Buendia’s daughter was mur-
dered by her husband, a police officer in 2010. Upon arriving at the scene
her husband told his fellow officers that she committed suicide, despite

' United States Department of State Bureau of Diplomatic Security, OSAC, Mexico 2016 Crime and
Safety Report: Ciudad Juatez, https://www.osac.gov/Pages/ContentReportDetails.aspxrcid=19527.

2 Duncan Tucket, “Young Women Are Getting Abducted Off the Streets of Mexico’s Second Lat-
gest City” 1ice News (28 March 2016).

7 https://travel.state.gov/ content/passports/en/alertswarnings /mexico-travel-warning html.

™ France 24, “Mexico: Ciudad Juarez, the city of missing women” (2 February 2016).

7 ABC News, “Who is Killing the Women of Juarez?” (30 January 2015).

76 Judith Matloff, “Six Women murdered cach day as femicide in Mexico nears a pandemic” Ajazeera

America (4 January 2015).
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the fact that her body was covered in bruises and her supposed hanging
left no marks and there was no area for her to hang herself. Nonetheless,
the officers believed him and shut the case. Human rights lawyers in the
city took on her case but she is not hopeful for justice, as her husband
was promoted to police commander later that year.”” This corruption in
local authorities continues to persist, despite promises by the Mexican
government to combat police corruption with criminal sanctions.

In 2014 approximately 59 women were murdered in Ciudad Juarez,
an increased figure since CEDAW’s visit. By May 2016, approximately
39 women were murdered.” This increase in number of femicides has
prompted the women of Ciudad Juarez to stand together. In April 2016,
they organised a march with the slogan “Queremos Vivas” (we want to
live).” It seems apparent that the Federal Government has not fulfilled
all of their promises made in their report to CEDAW. It is also clear
that CEDAW’s recommendations fell on deaf ears. With such a response,
of blatant disregard, towards the work of CEDAW is there any chance
for the advancement of gender equality? The apparent disregard by the
Mexican government towards the authority of CEDAW, which is not
much, makes it clear that in this case, CEDAW’s standing in international
law is not as firm as desirable.

8. Conclusion

From all of the evidence and research gathered during the course of
this paper it is apparent to me that the work of CEDAW under Article
8 OP-CEDAW is not taken as authoritatively as one might hope. The
work done by the Committee in Ciudad Juarez was admirable but they
only spent a total of eight days in the city. When the problem is as big
as it is in Ciudad Juarez, and a serious systematic abuse of human rights,
it seems inappropriate to devote simply a week in the area affected. The

7 Ibid.

" Alan Hernandez, “Emergency measures haven’t slowed tising violence against women in Mexico
State” 1ice News (28 July 2016).

7 Maria Murtiel, “The State of Violence against Women in Mexico” USA Today (25 Apsil 2016).
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huge number of people involved at a local, state and federal level cannot
be achieved in one week.

The function of the Committee is to combat violations of human
rights. This is obviously a huge task that will take a long time to complete
but given its authority it seems unlikely that they will accomplish it any
time soon. The recommendations made by CEDAW were practical but in
some cases idealistic, rather than realistic. Their quickness to blame local
authorities, not state or federal authorities, highlights the weakness impo-
sed by state sovereignty. The failure to hold the Federal Government
accountable for the mass homicide of women seems odd and unhelpful.
The problem is not one of local proportions with the huge number of
deaths every year. It is one of society. The reluctance of the Mexican
Government to intervene in the first place should not deter CEDAW
from suggesting realistic recommendations and solutions. Instead, their
recommendations were weak and timid.

Similarly, the response of the Mexican Government appears to be a list
of excuses rather than solutions. They too are quick to blame the local area
of Ciudad Juarez, but admit that there is a social belief of inferiority of
women, which is more than what CEDAW said. Their plans to combat the
situation were promising, if not a little too idealistic. The report did give the
impression of appeasement and good words, rather than realistic goals and
aim setting, The Government of Mexico was also quick to point out how
much work Mexico has actually done for gender equality, as if this negates
the gross negligence from the terror of homicides in Ciudad Juarez.

Viewing the situation in Ciudad Juarez today it is impossible to believe
that the work of CEDAW was taken seriously. Not only has there not
been a decrease in homicides of women, but an increase. The femicide
rates are only growing with local authorities still unqualified, under-reso-
urced and under-financed. The “culture of superiority” of men has not
been combatted. Women are still being raped, abducted, murdered and
trafficked in the city today, especially following the recession of 2008.
Such statistics as mentioned above are disheartening and the lack of an

enforcement mechanism shows how little regard the state of Mexico had
for UNCEDAW.
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There is a need for an enforcement mechanism if UNCEDAW is going
to be seen as anything more than a goodwill gesture. The state of Ciudad
Juarez today is worse than it was prior to CEDAW?’s visit. The failure of the
Mexican Government to hold themselves and the State of Chihuahua, as
well as the local authorities in Ciudad Juarez, shows how disinterested they
are in combatting the serious violence and systematic abuses of human
rights in Ciudad Juarez. With such blatant disregard for the authority of
CEDAW, UNCEDAW and OP-CEDAW it can only be concluded that
these international instruments are nothing more than a diplomatic show.
Their authority is ignored and disregarded, with states claiming “‘state sove-
reignty” as a defence to not adhering to the human rights instruments.

The failure of this report does not negate the work CEDAW has
accomplished as a whole. In many countries UNCEDAW has been
effectively implemented and effective. In countries with historic human
rights abuses against women, however, these effects have not been seen
and respect for UNCEDAW is not as good as one might have hoped. It
is in these cases that CEDAW’s authority is most important, yet often
blatantly ignored.

In order for UNCEDAW to be propetly enforced and adhered to
there needs to be an enforcement mechanism. Financial sanctions, tra-
ding restrictions and many other options are open under international
relations to deal with the issues at hand but because of “state sovereignty”
all contracting states resist an international governing body. Until such
time as states are willing to recognise their importance to an appropriate
degree, it seems unlikely that OP-CEDAW will be as effective as envisio-
ned, or indeed any other human rights mechanism.

Summary

This article considers the functioning of the Optional Protocol to
the UN’s Convention on Elimination of All Forms of Discrimination
Against Women (OP-CEDAW) and the work of the Committee for
the Elimination of Discrimination Against Women. In particular, this
research focuses on the report into gender based violence occurring in
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Ciudad Juarez, Mexico, written in 2005, as a result of OP-CEDAW. This
paper considers the methods of investigation used by the Committee and
their conduct throughout the investigation. The committee’s observa-
tions are critically assessed, as well as international response to the report.
The investigation procedures and response by the Mexican government
is critically assessed in line with international law and cooperation. The
conclusion of the report and its findings are considered and compared
with the government response following the publication of the report
in 2005. Its effect on Mexico, and on an international level, are assessed
to gauge cooperation with, and the efficacy of, this UN institution. The
overall aim of this research is to critique the functioning of OP-CEDAW
and the Committee during the investigation process. The international
perception of the Committee is also critically reviewed, in an attempt to
ascertain the authoritative power of the Committee in international law.
After reviewing all aspects of the investigation, and both the national and
international response to the report, this paper forms a conclusion of the
efficiency and purpose of the Optional Protocol, the UN institution and
their place in international law.

Keywords: Women’s rights, human rights, discrimination, sexism, gender
equality
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KRYTYKA EKONOMICZNE] ANALIZY PRAWA

1. Dlaczego krytyka?

Rozwazania niniejsze rozpocza¢ nalezy od poczynienia kilku wstep-
nych deklaracji. Po pierwsze, skoro tytulem wystapienia uczyniono
krytyke ekonomicznej analizy prawa (dalej: EAP lub law & economics),
uczciwos¢ wzgledem Czytelnika wymaga od autora okreslenia wia-
snego stanowiska, ktére w sposéb otwarty, klarowny i niepozostawia-
jacy miejsca na domysly, ukaze motywacje towarzyszace powstawaniu
tekstu. Krytyka danego stanowiska intelektualnego moze by¢ bowiem
prowadzona z réznych pozycji: nieraz podejmuje si¢ jej nieprzejednany
przeciwnik, ktory — poslugujac si¢ ostra retoryka, szerokim wachla-
rzem najrozniejszych argumentow (sposrod ktorych czesé wyklucza sie
wzajemnie), a nawet ,,ciosami ponizej pasa’ (stosowanymi réwniez na
gruncie debaty naukowej; polega to woéwczas na przypisywaniu adwersa-
rzom pogladéw niewypowiedzianych, rekonstruowanie ich stanowiska
w ,,krzywym zwierciadle”, nieuzasadnionym wyolbrzymianiu stabosci
teorii przy jednoczesnym lekcewazeniu atutow albo uporczywym igno-
rowaniu kontrargumentéw) — zmierza do totalnej dyskredytacji wrogie;
mu teorii, bez zachowania jakiegokolwiek umiaru, a nawet szacunku
dla zwolennikéw krytykowanego stanowiska. Nieraz jest to krytyka
bardziej zobiektywizowana i zniuansowana (a zarazem bardziej przy-
zwoita): polemista taki zadaje sobie trud zrozumienia argumentow dys-
kutantow, zachowuje pozadany dystans bez nadmiernego zaangazowa-
nia emocjonalnego, dokonuje starannej selekcji watkow watpliwych od
tez wiarygodnych, ktorych warto$¢ doceni... Zdarza si¢ takze krytyka,
ktérej autor (faktycznie tylko ,,rzekomy oponent”) umyslnie podejmuje
si¢ proby podwazenia bliskich mu pogladéw po to tylko, by nastepnie
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heroicznie taka krytyke zwalczy¢, przy okazji ukazujac stabos$¢ i1 bez-
sensownosc¢ zarzutow oskarzycieli. Staje si¢ wowczas falszywym recen-
zentem — odgrywa taka role wylacznie po to, by przy pomocy pozorne;j
krytyki skompromitowac lub wyszydzi¢ poglady przeciwne.

Jaki charakter ma ponizszy tekst — oskarzycielski, umiarkowanie
polemiczny, czy tylko pozornie krytyczny? O ile zapewnienia o beze-
mocjonalnym stosunku autora do tekstu (a tym bardziej zobowiazanie
do jak najbardziej obiektywnego spojrzenia na komentowane zagadnie-
nie) byloby infantylne i brzmialo wrecz podejrzanie, niniejsza wypo-
wiedzZ stanowi¢ ma (tylko albo az) prébe wskazania tych aspektéw EAP,
ktoére —w oczach jej krytykow — dyskwalifikuja ja jako przydatna metode
badawczg w refleksji nad prawem. A zarzutéw takich, mimo wciaz wzra-
stajacej w Polsce popularnoéci ekonomicznej analizy prawa', formutuje
si¢ wiele i maja one réznoraki charakter”. Do Czytelnika nalezy ocena
na ile rzetelnie i przekonujaco pomyst ten zostanie zrealizowany.

W bogatej literaturze podkresla si¢ dwoisto$¢ law & econonzics — z jed-
nej strony jest to proéba opisu prawa (jego roli spotecznej, funkcji oraz
celow — tzw. deskryptywna wersja EAP?), z drugiej strony, jej zwolen-

' Na rzecz tezy tej wydaje si¢ $wiadezy¢ nie tylko zwigkszajaca si¢ weiaz ilos¢ publikacji z zakresu

EAP, ale takze fakt, iz przedmiot pod nazwa ekonomiczna analiza prawa jest coraz czgsciej przedmio-
tem uniwersyteckich zaje¢ dydaktycznych dla studentéw studiow licencjackich i magisterskich (nie
tylko prawniczych i ekonomicznych) oraz stuchaczy studiow podyplomowych. .. Hnatkowski, O po-
trebie nauczania ekonomicznel analigy prawa [w:| Ekonomiczna analiza prawa, red. T. Giaro, Warszawa 2015,
s. 261-264.

? Wypowiedz niniejsza nie aspiruje oczywiscie do wyczerpujacego oméwienia krytyki EAP. Nie

miejsce tu na klasyfikowanie zarzutéw, systematyzowanie kierunkéw krytyki oraz porzadkowanie sta-
nowisk intelektualnych, z ktérych ataki te sa wyprowadzane, poniewaz ztozonos¢ owych zagadnien
przekracza ramy artykutu. Z tych samych wzgledoéw nie jest mozliwe réwniez rozstrzygniecie zasad-
nosci owych zarzutéw. Co wigcej, podjecie takiej préby mogloby sugerowad, ze autor rosci sobie
prawo do roli arbitra w sporze EAP, a nie jest to jego intencja.

Niejest tez jego ambicja rozstrzyganie szeregu kwestii spornych, co do ktorych nie osiagnieto konsen-
susu w dotychczasowej literaturze (np. watpliwosci wokél naukowego statusu EAP — o tym, czy jest
to ,,nurt”, ,doktryna”, ,,koncepcja”, czy tez zupelnie nowa ,,teoria prawa” dyskutowano juz wielo-
krotnie, bez finalnych rozstrzygnieé, wéréd komentatoréw brak zgody co do jej statusu naukowego,
a takze etapow rozwoju owego kierunku oraz ilosci ,,fal” EAP, ktérych przyplyw owocowal kolejnymi
odkryciami i postulatami).

> Podzial na deskryptywna (opisowa) oraz normatywna ckonomiczna analiz¢ prawa przyjal si¢

w literaturze — tak np. A. Nowak-Gruca tlumaczy: ,,Podobnie jak inne wspolczesne filozofie pra-
wa ekonomiczna analiza oferuje ogélng teori¢ na temat natury prawa, jak i narzedzia oraz metody



KRYTYKA EKONOMICZNE] ANALIZY PRAWA 33

nicy formutuja konkretne wnioski przydatne na gruncie praktyki prawa
(postulaty, ktére winny by¢ uwzglednione na etapie stanowienia oraz
stosowania prawa — normatywna wersja EAP*). W konsekwencji, kry-
tyka wychodzi¢ moze z dwoch kierunkéw: pierwszy zespol zarzutow
ma charakter filozoficznoprawny, przy ich pomocy kwestionuje si¢ /aw
& economics jako stanowisko filozoficznoprawne. Przedmiotem natarcia
jest tu mylny obraz prawa, ktéry przyjmowac¢ maja ekonomisci oraz
prawnicy zachly$nieci mozliwosciami oferowanymi przez perspektywe
ekonomiczna. Krytyka taka bazuje na sprzeciwie wobec jednostronno-
$ci ujecia prezentowanego przez przedstawicieli EAP, tj. redukcjoni-
zmie, ktory sprowadza fenomen prawa do neutralnego aksjologicznie
instrumentu, lekcewazy kulturowy i historyczny aspekt prawa, a takze
opiera si¢ na szeregu innych falszywych zalozen filozoficznych §wiado-
mie lub nie§wiadomie przyjmowanych przez jego zwolennikow: czlo-
wiek jako homo oeconomicus, racjonalnos$¢ uczestnikow obrotu prawnego,
deprecjacja znaczenia wartosci odwiecznie przyjmowanych za podstawe
jurysprudencji (takich jak sprawiedliwos¢, stusznos¢, godnos¢ itp.), kto-
rych miejsce zajmuje specyficznie rozumiana efektywnos¢. Drugi zestaw
pretensji kierowany jest wobec normatywnej EAP — ma zatem wymiar
znacznie bardziej pragmatyczny, ogranicza si¢ do wykazywania stabosci
EAP jako ekonomicznie zorientowanej polityki prawa. Wiele sposrod
nich autor podziela, dostrzegajac jednoczesnie oryginalno$¢ spojrzenia
oraz bezkompromisowos¢ gloszonych przez reprezentantow Jaw & eco-
nomics pogladow.

umozliwiajace wyjasnienie i ulepszenie rozwiazan prawnych. Jako teoria deskryptywna, metoda ta
odpowiada na pytanie, jak prawo funkcjonuje w rzeczywistosci. Jako stanowisko normatywne oferuje
ekonomiczne narzedzia dla stworzenia jak najbardziej stusznych i sprawiedliwych rozwiagzan praw-
nych”. A. Nowak-Gruca, Cywilnoprawna ochrona autorskich praw majatkowych 1 Swietle ekonomiczne analizy
prawa, Lex 2013.

* Normatywna ckonomiczna analiza prawa ma bardziej praktyczny charakter w tym sensie, ze skupia

si¢ na dostarczaniu postulatéw w procesie stanowienia oraz stosowania prawa, ktérych uwzglednienie
przyczyni si¢ do podniesienia efektywnosci ekonomicznej regulacji. ,,Normatywna ekonomiczna ana-
liza prawa, poza badaniem za pomoca metod ekonomicznych wplywu na system prawny konkretnych
rozwiazaf prawnych przed ich wprowadzeniem — ex ante oraz po ich ukonstytuowaniu — ex post, kon-
struuje nadto postulaty i sugestie dla ustawodawcy celem wprowadzenia efektywnych pod wzgledem
ekonomicznym zmian w prawie”. M. Maraszek, Dolna granica wieku odpowiedzialnosci karnej w prawie
polskinm, Warszawa 2012, s. 141.
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Niezaleznie od atutéow 1 mankamentow samej EAP, temat artykutu
stanowi zarazem doskonala okazje zaprezentowania intelektualnego
zakorzenienia EAP — wykazania, ze prowadzona przez zwolennikow
nurtu law & economics refleksja (niezaleznie od tego, czy jej zwolennicy
sq tego faktu §wiadomi) jest silnie zdeterminowana przez wazne dla
amerykanskiej jurysprudencji XX w. idee technokratyczne, progresy-
wistyczne, a takze wyrosla w oparciu o (jak inne koncepcje wpisujace
si¢ w szeroko rozumiany realizm prawniczy) nieche¢ do dominujacych
dotychczas kierunkow w prawoznawstwie (szkol prawa naturalnego,
pozytywizmu prawniczego). W rezultacie, ze wzgledu na swoja anglosa-
skq proweniencje, wywoluje umiarkowany entuzjazm wsréd kontynen-
talnych praktykéw i teoretykéw prawa. Co wicgcej, o ile z generalnym
postulatem efektywnosci ekonomicznej prawa trudno si¢ nie zgodzic
— w trakcie lektury prac Coase’a, Posnera, czy Beckera (z racji trudno-
$ci enumeratywnego wymienienia przedstawicieli EAP, wymieniono tu
tylko nazwiska trzech wybitnych noblistéw kojarzonych z law & econo-
mics)’ okazuje sig, ze EAP stanowi wygodne (i tylko pozornie neutralne)
narzedzie promocji neoliberalnych lub libertarianskich pogladow spo-
teczno-politycznych, a jej najwigkszy atut, tj. eksponowanie ekonomicz-
nego aspektu prawa, stanowi zarazem jej najwickszg slabos¢, prowa-
dzac w efekcie do nieuchronnego ,,splaszczenia” refleksji nad prawem.
Cho¢ temat krytyki EAP byl juz w polskiej literaturze podejmowany?,
niektore z watkow zaprezentowanych ponizej (np. zwiazki law & econo-
mies z realizmem prawniczym) nie byly do tej pory rozwijane.

> Zasygnalizowano juz, ze EAP nie tworzy jednej zwartej szkoly, czy jednolitego ruchu intelektu-

alnego, w sklad ktérej wechodzi zamknigta grupa przedstawicieli. Trudno wymieni¢ nawet nazwiska
autoréw, ktorych tworczosé bytaby dla EAP reprezentatywna — tzn. takich, ktérych poglady w sposéb
niebudzacy watpliwosci zaliczy¢ mozna do EAP. Z koniecznodci tworzenia takiego katalogu frontma-
ndw EAP zwalnia autora chocby fakt, iz w dotychczasowej literaturze (w tym réwniez publikacjach
promujacych Jaw & economics) zbioru takiego nie stworzono, podkreslajac najczesciej, ze ,,za wspol-
tworcow Law & Economics przyjelo sie uznawaé wspomnianego Coase’a, Gary’ego Beckera (ur. 1930),
Richarda A. Posnera (ur. 1939), Guido Calabresiego (ur. 1932) oraz Henry’ego Manne’a (ur. 1928)...”.
K. Metelska-Szaniawska, . Betdowski, Ekonomicina analiza prawa (Law & Economics) — wprowadzenie [w:]
R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. XX.

¢ R. Tokarczyk, Jednostronnosé ekonomicznej analizy prawa, RPEIS 2007, z. 4, s. 175-184.
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2. Intelektualne korzenie - uwiktanie EAP

Truizmem jest przypominanie, ze EAP wyrosla na gruncie XX-wiecz-
nej, anglosaskiej krytyki ,.tradycyjnej” jurysprudencji (rozumianej tu
przede wszystkim jako pozytywizm prawniczy oraz iusnaturalizm), sil-
nych inspiracji dostarczyl takze brytyjski utylitaryzm w wydaniu Jere-
my’ego Benthama i Johna Stuarta Milla oraz klasyczna szkota ekonomii
(Adam Smith i David Ricardo)’. Ekonomiczna analiza prawa wpisuje si¢
w szeroko rozumiany ,,bunt” ostatniego stulecia przeciwko dominacji
pozytywistycznej teorii prawa, do ktoérego zaliczy¢ nalezy m.in. realizm
amerykanski 1 skandynawski, szkoly psychologiczne, socjologiczng
jurysprudencje¢, decyzjonizm, koncepcje hermeneutyczne, retoryczno
-topiczne ujecia prawa, integralna teori¢ prawa Ronalda Dworkina, nurt
law and literature, a nawet teorie marksistowskie i postmodernistyczne.
Z drugiej strony, impulsu do ekspansji EAP dostarczaly rowniez suk-
cesy — zyskujacego rownolegle coraz wigksza popularnosé w amerykan-
skiej jurysprudencji — wrogiego intelektualnie obozu: Critical 1 egal Studies,
w Swietle dostepnej literatury nie jest zadna nowoscia teza, ze law & eco-
nomics rozwijala si¢ niejako ,,w kontrze” do mocno lewicujacego nurtu
krytycznych badan nad prawem®. Jak wida¢ (a wymienione zostaly tylko
najwazniejsze, z pominigciem bardziej odleglych prekursoréw?), tworey
EAP czerpali natchnienie z réznorakich nurtéw, prac myslicieli wielu
epok i odmiennych kultur.

Por. K. Metelska-Szaniawska, Konstytucyjne czynniki reform gospodarczych w krajach postsocjalistyeznych.
Studium empiryczne, Warszawa 2008; W. Karsz, O twierdzenin Coase’a i zwiqzanej 3 nim problematyce, St.
Pr.-Ek. 1988, t. 39, s. 111-130; W. Karsz, Ekonomicina analiza prawa w prawoznawshwie amerykariskinz, St.
Pr.-Ek. 1982, t. 28, s 49-81.

¢ J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2008, s. 584. Por. D. Kennedy, Law and economics from
the perspective of critical legal studies [w:] The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law in three volumes,
red. P. Newman, 1998, s. 465-474; W. Eastman, Critical I egal Studies [w:] Encyclopedia of 1aw and Econo-
mics, Vol. 1, red. E. Elgar, Cheltenham 2000, s. 754—789.

?  Skojarzenia moga by¢ najrézniejsze. Wskazuje si¢ tu jeszeze (i robia to takze sami przedstawiciele

EAP) Platona i Arystotelesa, i rzymskich jurystéw, i Machiavellego, i Thomasa Hobbesa, i autoréw
zaliczanych do niemieckiej szkoly historycznej w prawoznawstwie, i Davida Hume’a, 1 Rudolpha von
Theringa... Lista jest dluga, cho¢ trzeba zauwazy¢, ze przypisanie mysliciela do katalogu ,,prekursorow
EAP” odbywa si¢ czgsto bez uzasadnienia, co prowadzi do wniosku, ze odbywa si¢ to raczej na zasa-
dzie przypadkowego skojarzenia niz glebszej refleksji.
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Jedne dostarczaly inspiracji konstruktywnych, inne wywolywaly
odruch negacji. Zidentyfikowanie intelektualnych zrodel EAP jest o tyle
istotne, iz formulowana wzgledem nich krytyka jest przez law & econo-
mics ,,dziedziczona”, stabosci protoplastow ,,obcigzaja” pozniejsze szkoly
1 nurty wewnatrz EAP, a w konsekwencji determinowac bedzie takze sta-
nowisko jej adwersarzy. Tytulem przykladu, skoro EAP czerpie pelnymi
gar$ciami z utylitaryzmu'® — skutkiem tego przejmuje réwniez jego wady.
Trafnie wskazuje B. Polanowska-Sygulska, Ze ,,atuty utylitaryzmu zdaja si¢
takze odnosi¢ do ekonomicznej analizy prawa, ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem przyjetej przez przedstawicieli tego nurtu wspolnej miary mak-
symalizacji bogactwa. Zastrzezenia moze rodzi¢ jedynie przystawalnosc
do Law & Economics drugiego atrybutu utylitaryzmu, to jest kryterium
szczedcia. Pozostate wyrézniki tego pogladu — zidentyfikowane przez
B. Williamsa jako jego mocne strony — bez zadnych watpliwosci maja
zastosowanie do ekonomicznej analizy prawa. Tym samym wydaje sig,
ze odnosi si¢ do niej takze przewazajaca czes¢ argumentow krytycznych,
skierowanych przeciwko utylitaryzmowi”'".

3. Law & Economics i neutralnosé¢ moralna

Owo intelektualne ,,zakorzenienie” nie stoi na przeszkodzie, by pro-
motorzy EAP — dystansujac si¢ od dotychczasowych sporéw moralnych
1 filozoficznych — probowali ukazywac swoje koncepcje jako nie tylko
nowatorskie, ale przede wszystkim neutralne, wolne od moralnego warto-
$ciowania, a przez to pragmatyczne'®. Dzieje si¢ tak, poniewaz ,,ckonomia
jest neutralna w sensie warto$ciowania, a przynamniej aspiruje do takie;

" Na dowod tego pokrewieristwa przytacza si¢ cytaty z Benthama (najezesciej dotyczacy zysku
z przestepstwa i dolegliwosci kary — jako dwoch impulséw, ktére popychaja cztowieka do popetnie-
nia czynu zabronionego albo powstrzymuja go przed nim) i Johna Stuarta Milla (na temat ekonomii
politycznej, ktdra opiera si¢ na wizji cztowieka jako istoty, ktéra niezmiennie dziala tak, by otrzymywac
najwyzsza ilo$¢ rzeczy niezbednie potrzebnych, udogodnien oraz luksusow, przy mozliwie najmniej-
szej ilosci pracy). Tak np.: J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakoéw 1999,
s. 184-185; J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2008, s. 585.

""" B. Polanowska-Sygulska, Ugytecznosé a maksymalizacja bogactwa: Filozoficzne zakorzenienie pogladiw Chi-
cagowskiej sgkoty law & economics, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2011, nr 1, s. 6.

2 R. Posnet, Law and Economics is Moral, ,,Valpataiso University Law Review” 1990, nr 24, s. 170.
Wigcej na ten temat: F Parisi, ]. Klick, Functional Iaw and Economics: The Search for 1 alue-Neutral Principles
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neutralno$ci”. Trudno odmoéwié pewnosci siebie autorom, ktérzy — pro-
mujac stusznos§¢ gloszonych przez siebie tez, do ktérych doprowadzi¢
mialo zastosowanie rzekomo niezawodnych metod analizy ekonomicz-
nej — dezawuuja wszystkie odmienne perspektywy jako ,,metafizyczne”",
a w rezultacie ,,dwuznaczne” albo motywowane tylko ,,teologicznie” lub
emocjonalnie.

To pierwsza cecha, na ktorg zwracajg uwage krytycy: EAP rosci sobie
prawo do miana neutralnej, niezaangazowanej, eksperckiej, czy tez nauko-
wej, dyskredytujac konkurencyjne ujecia prawa jako subiektywne, moral-
nie zaangazowane albo religijnie inspirowane. Ekonomiczna analiza prawa
realizowa¢ ma weberowski postulat nauki wolnej od warto$ciowania'.
Zdolnosc¢ takiej agitaciji do perfekceiji opanowal Richard Posner, ktéry wielo-
krotnie deklarowat przywiazanie do ,,codziennego pragmatyzmu’ zamiast
,abstrakeyjnych” rozwazaii moralnych'. Przykladowo: w artykule ,,Law
and Economics is Moral” protestuje przeciw ,,dyskursowi moralnemu” (zzoral
disconrse), przez ktory rozumie rozwazanie konkretnych rozwiazan spolecz-
no-politycznych przy wykorzystaniu argumentéw moralnych. Pisze: ,,nie
jestem entuzjasta dyskursu moralnego. Moje libertarianiskie poglady eko-
nomiczne nie sg pochodna jakiejkolwiek moralnej filozofii — jak np. Kanta,
Locke’a, filozofii praw naturalnych, utylitaryzmu lub jakiejkolwiek inne;
tego rodzaju. Dostrzegam stabos¢ filozofii moralnej jako pola niezgody,
dziedziny, w ktérej niemozliwy jest konsensus spoteczny. Nie dostarcza ona
zadnych konkretnych wskazowek, ktére bylyby przydatne do rzadzenia”!".
Skojarzenia z pragmatyzmem filozoficznym Charlesa Peirce’a, Williama

of Lawmaking, ,,Faculty Scholarship”, Paper 1131/2004, s. 431-450; R. Posnet, Pragmatic Adjudication,
“Cardozo Law Review” 1996, nr 1, s. 1-20.

5 R. Posnet, Values and Consequences: An Introduction to Economic Analysis of Law, ,,Coase-Sandor Insti-
tute for Law & Economics Working Paper” 1998, nr 53, s. 10.

" R. Posnet, The Problematics of Moral and 1.egal Theory, Cambridge 1999, s. 121 n.; K. Lee, The Foun-
dations of Catholic Legal Theory: A Primer [w:| Recovering Self-Evident Truths: Catholic Perspectives on American
Law, red. M. Scaperlanda, T. Collett, Waszyngton 2007, s. 19; P. Lake, Posner's Pragmatist Jurisprudence,
,,Nebraska Law Review” 1994, nr 73, s. 546—645.

5 S. Chrupczalski, Ekonomicna analiza prawa wiasnosci w ujecin sgkoly austriackiej, Krakow 2008.

16 1. Somin, Review of Richard A. Posner’s Law, Pragmatism, and Democracy, ,,Geotge Mason Law & Eco-
nomics Research Paper” 2003, nr 04-09, s. 1-22.

17

R. Posnert, Law and Economics is Moral, ,,Valparaiso University Law Review” 1990, nr 24, s. 166.
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Jamesa i Johna Deweya nie sa przypadkowe — tak jak przedstawiciele filo-
zoficznego pragmatyzmu postrzegali rozwazania filozoficzne jako co naj-
wyzej ,,narzedzie pomocne w borykaniu si¢ z codziennymi sprawami”, tak
Posner postrzega role prawa jako zaledwie ,,instrumentu do rozstrzygania
spraw na podstawie kryterium ludzkiego zadowolenia oraz zysku”, nie-
zaleznie od moralnych, politycznych, czy estetycznych przekonan'®. Poza
pragmatyzmem, dostrzegany jest rowniez wplyw Benthama, w ktorego
pracach kielkuje idea, zgodnie z ktora rozstrzyganie probleméw moralnych
(ktore tradycyjnie postrzegano jako zadanie filozofii) oraz spotecznych (co
stanowilo odwieczng domene prawa) moze by¢ osiagnicte przy wykorzy-
staniu swoiscie pojetego rachunku ekonomicznego.

Postawa taka nie jest jednak Zzadna nowoscia. W przesztosci wiele juz

szkol 1 nurtéw aspirowalo do miana ,,neutralnych”, ,,niezaangazowanych”,

czy wrecz — poprzez postugiwanie si¢ epitetem ,,naukowy” — stroito si¢
w szaty pewnych i wiarygodnych w $wietle niezmiennych kryteriow i zmie-
niajacych si¢ trendow intelektualnych. Historia idei, w tym i réwniez histo-
ria filozofii prawa zna liczne przyktady myslicieli, ktorzy prezentowali swe
koncepcje jako budowane w opozycji do innych, rzekomo nie-naukowych,
bo inspirowanych teologicznie, metafizycznie, ideologicznie itp. Wystarczy
siegna¢ do prac przedstawicieli pozytywizmu filozoficznego™ czy socjali-

% D. Solove, M. Sullivan, Can Pragmatism Be Radical? Richard Posner and 1.egal Pragmatism, ,,Yale Law
Journal” 2003, nr 687, s. 688 i n.

¥ J. Stelmach, R. Satkowicz, Filozofia. .., s. 184-185.

2 Prawdziwa filozofia polega przede wszystkim na tym, aby wiedzie¢ dla przewidywania, aby ba-

da¢ to, co jest, dla wysnucia wnioskéw o tym, co bedzie, na mocy powszechnego dogmatu o nie-
zmiennosci praw przyrody”, podkreslal Comte. A. Comte, Rozprawa o duchu filozofii pogytywnej, thum.
B. Skarga, W. Wojciechowska, Warszawa 1973, s. 20. Tak rozumiana nauka miata by¢ czyms§ wiccej niz
anachroniczna, bo ,,metafizycznie” inspirowana pseudonauka z przesztosci: ,,Nasze kazde bez wyjat-
ku gléwne pojecie, kazda galaz wiedzy przechodza kolejno przez trzy rézne fazy teoretyczne: faze teo-
logiczna, czyli fikcyjna, faze metafizyczna, czyli abstrakeyjna, i faze naukowa, czyli pozytywna. Kazda
z owych trzech faz wyraza si¢ w odrebnym sposobie filozofowania. Owe trzy ogélne systemy pojec
dotyczacych zjawisk, jako pewna calo$¢ wykazuja dwie uderzajace cechy — wykluczaja si¢ wzajemnie
i jednoczesnie nastepuja po sobie w nieuchronnym porzadku: pierwszy, teologia, jest koniecznym
punktem wyjscia umystu ludzkiego, trzeci stanowi faze trwala i ostateczna, drugi, faza metafizyczna,
jest jedynie przejsciowy. Metafizyka jest utajona teologia, a jednak rozum ludzki musi nieuchronnie
przejsé od teologii do nauki poprzez metafizyke”. A. Comte, Metoda pozytywna w s3esnastu wyktadach,
cyt. za: E. Gilson, T. Langan, A. Maurer, Historia filozofii wspitezesngj, thum. B. Chwedeniczuk, Warszawa
1979, s. 248-249.
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zmu aspirujacego do miana naukowego®. Jednak (niezaleznie od tego, czy
przekonanie o neutralnosci moralnej jest uzasadnione, czy nie) zapewnie-
nia o indyferenciji moralnej EAP musza wywolywac zaniepokojenie 1 szereg
dalszych trudnych pytan. Cho¢ przedstawiciele EAP szczycg si¢ zobojet-
nieniem na argumenty moralne i odcinaja si¢ od ,,abstrakcyjnych” sporéw
filozoficznych a /a Tomasz z Akwinu, Kant, czy Rawls — nie wszystkich
to przekonuje. Taka otwarta deklaracja dystansu wzgledem argumentéw
moralnych musi w sposob nieunikniony prowadzi¢ do pytan o miejsce war-
tosci takich jak sprawiedliwos¢, stusznosé, dobro w refleksji nad prawem.
Odpowiedz ze strony law & economics jest zaskakujaco prosta: sprawie-
dliwos¢ utozsamiana jest z efektywnoscia ekonomiczna. Ujawnia si¢ w ten
sposob podstawowy paradygmat EAP: efektywnos¢ ekonomiczna prowa-
dzi w konsekwencji do oryginalnej koncepcji sprawiedliwosci, pojmo-
wanej jako wzajemna korzys¢ uczestnikéw obrotu®. Dla przedstawicieli
tego nurtu, prawo jest zredukowane do roli narzedzia alokaciji i dystrybu-
¢ji dobr ekonomicznych w spoteczenstwie™. Postulat efektywnosci eko-
nomicznej prawa jest tu oczywiscie rozumiany szeroko: prawo efektywne
nie powinno prowadzi¢ do marnotrawstwa i zatracenia wartosci ekono-
micznej*. Postugujac si¢ metodami znanymi analizie ekonomicznej (teo-
ria gier, teoria targu), teoretycy EAP kresla wlasne ujecie sprawiedliwosci,

2 Dla marksistow inne koncepcje filozoficzne zastuguja na epitet ,,metafizyczny” lub ,,oderwanc;j

od rzeczywistosci metafizyki”. Sa elementem ,,ideologii”, ,,falszywej §wiadomosci” — pozornych wy-
obrazefi generowanych przez faktyczny ucisk klasowy. Zrédlem tego przekonania jest analiza, za-
prezentowana przez Marksa i Engelsa w ,,Ideologii niemieckief’. Leszek Kotakowski thumaczy: ,,Marks
i Engels uzywajq stowa «ideologia» w sensie wlasnym, ktory si¢ upowszechnit nastepnie (...) Ideologia
W tym znaczeniu jest to mianowicie §wiadomos¢ falszywa, czyli proces myslowy w taki sposéb zmi-
styfikowany w §wiadomosci, iz czltowiek nie zna sil, ktére rzeczywiscie kieruja jego mysleniem (...)
Ideologia tedy to calos¢ idei (w sensie: pogladéw, opinii, hasel, nade wszystko odnoszacych si¢ do
zycia spotecznego, a wigce opinii filozoficznych, religijnych, ekonomicznych, historycznych, prawnych,
a takze utopii, programéw politycznych i gospodarczych), ktore Zyja Zyciem pozornie niezaleznym
w umystach swoich wyznawcéw, rzadzone wlasnymi prawami, pozbawione samowiedzy swoich Zr6-
det w spolecznych warunkach i swojej funkcji w utrzymywaniu lub odmienianiu tychze warunkéw”.

L. Kotakowski, G/dwne nurty marksiziu, Warszawa 2009, s. 149-150.

2 . Zatuski, The Limits of Naturalism: A Game-Theoretic Critique of Justice as Mutnal Advantage, Krakow
2006, s. 1221 n.

B M. Glicz, Efektywnosé prawa w koncepsii Law and Economies, GSP 2008, t. XX, s. 133.
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R. Stroinski, O kosgtach transakeyjnych i potrebie analizy ekonomiczne w prawie handlowym, PPH 2004,
ar 6, s. 37.
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w ktorym jest ona rozumiana jako wzajemna korzysc, tj. jako zbior regul
naktadajacych na podmioty tylko takie obowiazki, ktorych wypelnienie
lezy w racjonalnym interesie tych podmiotow — ide¢ sprawiedliwosci jako
wzajemnej korzySci (justice as mutual advantage)™.

Zredukowanie sprawiedliwosci do efektywnosci ekonomicznej pociaga
za soba nickonwencjonalne wyobrazenie funkcji spotecznej, jaka spetniac
ma prawo: ,funkcja prawa jest ulatwienie dzialania mechanizméw wol-
nego rynku. Natomiast w tych przypadkach, w ktérych nastepuje zaklo-
cenie dzialania mechanizmoéw rynkowych, rola prawa jest ,,nasladowanie
wolnego rynku”, tzn. zapewnienie osiagniecia rezultatu, ktory zostalby
osiagniety, gdyby zaklécenia takie nie istnialy*’. Oznacza to, ze szereg real-
nych probleméw spotecznych méglby zosta¢ rozwigzany w drodze uwol-
nionej gry sit rynkowych. Zamiast prowadzi¢ skomplikowane, abstrakcyjne
i niekonkluzywne filozoficzne dywagacje na temat wartosci prawnych
(np. ochrona wartosci ludzkiego zycia »s. wolno$¢ dysponowania cialem
1 prawa reprodukcyjne, watpliwosci bioetyczne) — proponowane jest roz-
wiazanie najprostsze: deregulacja. Oznacza to w praktyce, ze projekto-
wane i obowigzujace regulacje prawne powinny ulatwiaé rozwigzywanie,
w drodze kontraktualnej (umownej), roznorakich problemoéw spolecznych.
Dziala tu do$¢ prosta zasada: diagnoza problemu — ustalenie potencjal-
nych kontrahentéw (osoby lub grupy spoleczne zainteresowane rozstrzy-
gnigciem) — swoboda uméw. W konsekwencji ekonomiczna analiza prawa
(zwlaszcza w wydaniu najbardziej radykalnych wyznawcow) postrzegana
bywa jako prawnicza odmiana neoliberalnej ekonomii politycznej Friedri-
cha Augusta von Hayeka i Miltona Friedmana, nie dziwi rowniez jej bli-
sko$¢ z libertatianizmem Roberta Nozicka'.

Istnieje zagrozenie, ze tak rozumiana efektywnos$é moze niejednokrotnie
wchodzi¢ w konflikt z wartosciami nieutylitarnymi, podstawowymi wolno-
$ciami, uprawnieniami, zasadami oraz podstawowymi intuicjami etycznymi*”.
Sytuacja ta moze ujawnic si¢ ze szczegolng ostroécia na gruncie regulacii

N

> . Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dzvesiec wykiadow o ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 20.
% R. Stroinski, O kosztach. .., s. 37.
# W Lang, J. Wroblewski, Wspdtezesna filozofia i teoria prawa w USA, Warszawa 19806, s. 37 i n.

* M. Soniewicka, Granice sprawiedliwosci, sprawiedlinosé ponad granicami, Lex 2010.
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uznawanych za nalezace do systemu prawa publicznego. O ile zasadnicze
zalozenia law & economics (wolno$¢ umow, prawo wilasnosci) znajduja sze-
rokie odzwierciedlenie na gruncie prawa cywilnego i handlowego, powazne
zastrzezenia budzg postulaty w sferze prawa karnego czy administracyjnego.
Dostrzegaja to komentatorzy: ,,fatwo uznad, ze zasadami prawa prywatnego
powinna rzadzi¢, przynajmniej w pierwszym rzedzie, efektywnosé. Nie da
si¢ tego natomiast powiedzie¢ o stosunkach prawnokarnych”. A ambicje
zwolennikéw EAP nie koficza si¢ na prawie represyjnym — rozciagaja si¢ na
caly system prawa, tacznie z prawem konstytucyjnym. Ekonomiczna analiza
prawa przeplata si¢ wowczas z ekonomicznymi analizami proceséw decyzyj-
nych, majac za przedmiot rozwazania wokol prawa wyborczego 1 systemu
partyjnego prowadzone w duchu analizy ekonomicznej, w ktérych poparcie
elektoratu wyrazane w wyborach interpretowane jest jako realizacja zasady
uzytecznosci (zakreslenie kandydata X na karcie do glosowania wyborcy
Y stanowi proste nastgpstwo ,kalkulacji uzytecznosci” przeprowadzone;
w umysle Y)”. Postrzeganie konstytucji jako kontraktu spoteczno-politycz-
nego, ktory okresla reguly kierujace funkcjonowaniem wladzy oraz prawa
1 obowiazki obywateli wobec patistwa i siebie wzajemnie, powstajacy w celu
redukowania niepewnosci co do przyszlego zachowania jednostek i pafistwa,
,,a dzigki temu obnizajacy koszty transakcyjne zwigzane z osigganiem stanu
optymalnego w sensie Pareto w réznych interakcjach spotecznych o charak-
terze strategicznym, w ktorych uczestnicza jednostki”™! — trudno pogodzic
z kontynentalnym wyobrazeniem prawa publicznego, dla ktérego pojeciami
typowymi sa ,,wladztwo”, ,,organ wiadzy publicznej”, , kompetencja”, ,,sto-
sunek publicznoprawny” czy ,,przymus’.

Co wigcej, o ile swoboda kontraktowania ,,typowych” zachowan
nie wywoluje emocji (przeniesienie prawa wlasnosci do rzeczy, wykona-
nie dziela, roboty budowlane, $wiadczenia zwiazane z odpowiedzialno-
$cig odszkodowawcza), powazniejsze watpliwosci budzi pozostawienie

# B. Brozek, Ekonomiczna analiza prawa karnego [w:| Analiza ekonomiczna w astosowaniach prawnicgych,
red. J. Stelmach, M. Soniewicka, Warszawa 2007, s. 81.

* Przyktadowo: A. Downs, An Economic Theory of Democracy, New York 1957; A. Downs, An Economic
Theory of Political Action in a Democracy, ,,Journal of Political Economy” 1957, nr 2, s. 135-150; R. Hol-
combe, R. Sobel, Publicness of State Legislative Activities, ,,Public Choice” 1995, nr 83, s. 47-58.

31

P. Butawa, K. Szmit, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2012, s. 57.
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stronom kontraktu mozliwoSci umoéwienia sie na znoszenie zachowan
uznawanych za patologiczne czy perwersyjne. Na jakiej bowiem podstawie
odmoéwic¢ prawa zawarcia kontraktu milionerowi-sadyscie ,,kupujacemu”
zgode osoby ubogiej na torturowanie jej albo maj¢tnemu dewiantowi sek-
sualnemu poszukujacemu wrazen wsrod gotowych na wszystko (w zamian
?2 Czy istnieje jakakol-
wiek przeszkoda natury etycznej, by odméwic¢ chorujacym bogaczom na

za wysokie wynagrodzenie) mniej majetnych ofiar

zakup organéw od zdrowych dawcdw na rynku ludzkich narzadéw (analizy
ekonomiczne czotowych przedstawicieli EAP doprowadzily do wniosku,
ze cena zdrowej nerki odpowiadalaby cenie ok. 15 tys. dolaréw, a watroba
moglaby zosta¢ nabyta za 35 tys.)?* Przyjmujac teze¢ o postulacie ekono-
mizacji prawa, rozumianym jako koniecznos§¢ maksymalizowania bogactwa
przez regulacje prawne, powstaje pytanie o stosunek do regulacji, ktora
dopuszczalaby pewne formy segregacji rasowej, etnicznej i religijnej. Wat-
pliwosci te nie sa zreszta obce samym przedstawicielom ekonomicznej ana-
lizy prawa (tak np. Richard Posner zastanawia sig, czy — w sytuacji, w ktore;
obywatele gotowi byliby zaptaci¢ wigcej za mieszkanie w miejscu, w ktérym
nie mieliby za sasiadéw Zydéw lub Murzynéw — rozwigzanie takie byloby
usprawiedliwione ekonomicznie™).

4. Racjonalnos¢, kontraktualnos¢ stosunkéow spotecznych i logika rynku

Nieprzypadkowo zatem zwolennikéw nurtu Jaw & economics spo-
tyka zarzut jednostronnosci i skrajnosci, a w konsekwencji nieprzydat-
nosci w refleksji prawniczej: ,,dla wickszosci prawnikéw zalozenie, ze
istota prawa daje si¢ sprowadzi¢ do kategorii faktéw ekonomicznych,
czy tez inne twierdzenie, ze gléwnym (a nawet jedynym) celem prawa
jest ekonomiczna efektywnosé, sa po prostu nie do przyjecia. Akcepta-
cja takich zalozen moze prowadzi¢ do nieuprawnionego zawezenia pola

32 1. Stelmach, B. Brozek, W. Zaluski, Dziesiec wykiadéw o ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 43.

¥ G. Becket, Shouid the Purchase and Sale of Organs for Transplant Surgery be Permitted?, The Becket-Po-
snet Blog: http://www.becker-posner-blog.com/2006/01/should-the-purchase-and-sale-of-organs
-for-transplant-surgery-be-permitted-becker.html, 15.03.2016; G. Becker, J. Elias, Cash for Kidneys: The
Case for a Market for Organs, ,,The Wall Street Journal” z 18 stycznia 2014 1.

* R. Posner, The Economics of Justice, Cambridge-Massachussets-London 1981, s. 85.
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interpretacji prawniczej i wylaczenia z niej chociazby pewnych aspektéw
normatywnych (zwiazanych z obowigzywaniem normy prawnej) czy tez
niektorych aspektow aksjologicznych (zwigzanych z problemem sprawie-
dliwosci jako celu prawa)”*.

Otwiera si¢ takze przestrzen konfliktu pomiedzy EAP (ktora ,,w swoich
podstawach filozoficznych jest kierunkiem dos¢ eklektycznym, taczacym
swiatopoglad utylitarystyczny z pewnymi elementami aksjologii liberalnej
i libertariafskiej) z samym liberalizmem i promowana przez liberalnych
myglicieli ideq przyrodzonych oraz niezbywalnych praw jednostki. Moze si¢
bowiem zdarzy¢, ze ,,z ekonomicznego punktu widzenia prawa jednostki
stanowiq niekiedy bariere dla gospodarczej aktywnosci podmiotu, ktéra
ckonomisci chetnie potraktowaliby jako towar negocjowalny, ,,odkupujac”
od jednostki zgode na rezygnacje z ich realizacji”. Richard Posner przy-
znaje zreszta wprost, ze staboscia koncepcji praw naturalnych czlowieka
jest to, ze nie dostarczajq zadnego ,,spojnego, przekonujacego, sensownego
i alternatywnego” konstruowania polityki publicznej™.

Z drugiej strony, wrazenie aksjologicznego zubozenia poteguja utyli-
tarystyczne korzenie Jaw & economics, zwlaszcza zalozenie homo oeconomicus.
wIKoncepcja homo oeconomicus, jako calo$ciowa wizja aktywnosci jednostki,
ma wymiar etyczny ze wzgledu na pierwszoplanowsg role, jaka odgrywa
w niej motywacja jednostkowych dzialan (...) Jest to przy tym koncep-
cja skrajnie redukcjonistyczna, albowiem zasady moralne zostaja w niej
zastapione logika rynku, ktora legitymizuje wszelkie dzialania nienaru-

+45939

szajace zasad wolnej konkurencji”™”. Nie moze zatem dziwi¢ sytuacja, ze

Gary Becker, rozwazajac kwestie winy, odpowiedzialnosci oraz kary na

gruncie prawa represyjnego unika jak ognia terminéw ,,sprawiedliwo$¢”

2540

1 ,,moralnos¢”®. Innym razem, podejmujac refleksjc na temat prawa

*J. Stelmach, Spor o ekonomiczng analize prawa [w:| Analiza. .., s. 16.

36

J. Kaczor, Law and economics a liberalny porzadek prawny [w:] Analiza.. ., s. 68.
37 Tamze, s. 73.

3% R. Posnet, Law and Economics is Moral, ,,Valparaiso University Law Review” 1990, nr 24, s. 170.

¥ J. Kaczot, Law..., s. 71.
Y G. Becket, Crime and Punishment: An Economic Approach [w:] G. Becker, W. Landes, Essays in the

Economics of Crime and Punishment, New York 1974, s. 1-54; G. Becker, The Economic Approach to Human
Bebavior, Chicago 1976.
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rodzinnego, demistyfikuje relacje rodzinne jako oparte nie na obowiazku
i odpowiedzialnosci, ale ,,dzialajacych na jednostke¢ bodzcach, ktére
sklaniaja ja do inwestycji w kreowanie blizszej relacji z drugim czlowie-
7?4 Malzenstwo to tylko kontrakt, ktory zostaje zawarty w wyniku
gty sil rynkowych na gieldzie malzenskiej*. Na pytanie: ,,czy poligamia

kiem

powinna by¢ legalnar” — rozstrzygniecia dostarczy analiza ekonomiczna®.
Rozwigzanie sporow o aborcje, zakres opieki rodzicielskiej 1 usprawnienie
procedur adopcyjnych, ktérym poddawane sg pary oczekujace na adopcje
— zapewni rynek adopciji dzieci. Sledzac niektore analizy Posnera i Bec-
kera, trudno nie zgodzi¢ si¢ z pogladem, jakoby ,,akcentujac z logiczna,
skrajnoscia fakt, ze ludzkie dzialanie motywowane jest przez che¢ zdoby-
cia indywidualnych korzysci, Posner, Becker i inni im podobni ekonomisci
szkoly chicagowskiej staja si¢ kaptanami nowej zsekularyzowanej religii
(...) wedlug nich wszystkie wydarzenia sa nastgpstwem ekonomicznych

2545

sit wywolanych troska o interes wlasny”*.

5. Prawo jako narzedzie - technokratyzm, antydemokratyzm i postep
spoteczny jako maksymalizacja bogactwa

Na tym jednak zarzuty wzgledem EAP si¢ nie koncza. Pora na rozwi-
nigcie tezy, zgodnie z ktorg nurt law & economics wpisuje si¢ w szeroki nurt
okreslany mianem funkcjonalizmu lub realizmu prawniczego, a przynaj-
mniej jest silnie w nich zakorzeniony*. Rzecz jest o tyle istotna, iz — cho¢

' G. Becket, The Economic Way of Looking at Life (Nobel Lecture, December 9, 1992), ,,Economic Scien-
ces” 1992, s. 51, http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/1992/bec-
ker-lecture.pdf, 23.03.2016.

2 G. Becket, A Theory of Marriage [w:) Economics of the Family: Marriage, Children, and Human Capital,
red. T. Schultz, Chicago 1974, s. 299-351.

# R. Posnet, Should Polygamy Be Legal?, The Becker-Posner Blog: http://www.becker-posner-blog.
com/2006/10/should-polygamy-be-legal—posners-comment.html, 24.03.2016.

*R. Posnet, The Regulation of the Market in Adoptions, ,
s. 59-72.

* R. Nelson, Economics as Religion: From Samuelson to Chicago and Beyond, Pennsylvania 2014, s. 185.

Boston University Law Review” 1987, nr 59,

% Nie miejsce tu na rozstrzyganie kontrowersji wokol realizmu (a takze funkcjonalizmu, idealizmu

prawniczego, socjologicznej jurysprudencii, czy bunch theory of law — ,,emocjonalnej”, bo koncentruja-
cej si¢ na badaniu emocji towarzyszacych podejmujacymi rozstrzygniecie sedziemu lub osobie petnia-
cej funkcje organu administracji publicznej, teorii prawa); wszystkie one bazuja na krytyce pozytywi-
zmu prawniczego, inspiruja si¢ amerykanskim pragmatyzmem Charlesa Peirce’a, Wiliama Jamesa oraz
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w licznych wypowiedziach poswicconych ekonomicznej analizie prawa,
wspomina si¢ o jej zwigzkach z innymi nurtami amerykanskiej juryspru-
dencji XX wieku (a zatem, naturalnych i silnych zwigzkach z realizmem
prawniczym, funkcjonalizmem i socjologiczna jurysprudencja) — uwagi te
nie sg na ogo6l rozwijane®’. Warto poglebi¢ nieco te spostrzezenia.
Niezaleznie od zlozonosci problemu 1 wszystkich kontrowersji
(w tym kontrowersji terminologicznych woko! pojecia realizm, funk-
cjonalizm itd.) amerykanska jurysprudencja 1 pol. XX w. — majaca za
przedstawicieli takich reprezentantéw jak m.in. Oliver Wendell Holmes,
Roscoe Pound, Karl Llewelyn, Jerome Frank — bazuje ona na bagatelizo-
waniu roli regulacji pozytywnej (lekcewazacy stosunek wzgledem prze-
piséw, spisanego ustawodawstwa, ktore traktowane jest jako zaledwie
»papierowe prawo” — law in the books), akcentujac raczej wage praktyki
obrotu prawnego: orzecznictwa oraz okolicznosci pozanormatywnych,
ktére maja bezposredni wplyw na proces rozstrzygania indywidualnych
problemoéw prawnych (law in action). Wskazuje si¢ réznorakie czynniki
faktyczne, pozanormatywne, tj. nieprzewidziane przez legislatora na eta-
pie projektowania regulacji, ktore ksztatltowac beda rozstrzygniecie kon-
kretnego case’u. Sq wsrdd nich nie tylko ogdlne okolicznosci spoleczne,
polityczne i ekonomiczne (méwiac obrazowo: przedstawiciele realizmu
prawniczego dostrzegaja, ze przepis pozostajacy formalnie w niezmienio-
nym brzmieniu moze by¢ poddawany odmiennej wykladni i zastosowaniu
w czasie kryzysu gospodarczego i w okresie prosperity), ale takze indywi-
dualne okolicznos$ci warunkujace postawe sedziego (jego poglady poli-
tyczne, doswiadczenie zyciowe, stan zdrowia, kondycja i aktualne samo-
poczucie). Zwolennicy realizmu w jego skrajnej wersji negowali w ogdle
istnienie norm prawnych jako regul, ktorych obowigzywanie implikuje
koniecznos¢ wielokrotnego stosowania do rozstrzygania konkretnych

behawiorystycznym pragmatyzmem Johna Deweya. |. Kowalski, Funkgjonalizm w prawie amerykasiskin,
Warszawa 1960, s. 9 i n.

7 Tytultem przyktadu: ,,Pomimo $wiezosci, jaka wniosty realizm prawny i jurysprudencja socjologicz-

na do amerykafiskiej teorii i filozofii prawa, nie staly si¢ one wplywowymi doktrynami, co ttumaczy
si¢ trudnosciami w zbudowaniu ich spdjnego aparatu pojeciowego. Niewatpliwym ich sukcesem bylo
jednak otworzenie prawa na inne nauki, w tym ekonomi¢ i socjologie, co zaowocowalo powstaniem
ckonomicznej analizy prawa w XX wieku”. K. Metelska-Szaniawska, J. Betdowski, Eonomiczna.. .,
s. XIX.
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przypadkoéw (prawo — jak powie Jerome Frank — sktada si¢ z decyzji, a nie
regul)®.

W koncepcji tej prawo przestaje by¢ utozsamiane z abstrakcyjnym,
spojnym  systemem normatywnym, odzwierciedlajacym aksjologiczne
wybory prawodawcy — stajac si¢ zaledwie tym, co adwokaci, sedziowie
iurzednicy ,,robia ze swoimi sprawami”®. Rola sedzidéw i urzednikow nie
jest poszukiwanie moralnych preferencii legislatywy, czy odczytywania
znaczenia norm w drodze skomplikowanych wnioskowan prawniczych
(sylogizm), ale rozstrzyganie indywidualnych sporéw sadowych i pragma-
tyczne rozwigzywanie konkretnych problemow spotecznych. Podejsciu
temu nieprzypadkowo zarzucano ,,nihilistyczny” charakter™ ze wzgledu
na monizm metodologiczny na gruncie nauki prawa, a zatem elimina-
cja wszelkich sadow wartosciujacych, postawy oceniajacej w dyskusji na
temat rozwigzan prawnych (towarzyszy temu przekonanie, ze kryteriow
takiej oceny nigdy nie mozna dobra¢ z naukows pewnoscia, a wartosci,
o ktérych méwiono w dotychczasowej filozofii prawa bazowaly na prze-
sadach, irracjonalnych emocjach, tradyciji itp.)”".

1. Frank, Law and the Modern Mind, New York 1930, s. 128.

¥ K. Llewellyn, The Brambie Bush: On Our Law and Its Study written especially for first-year law students. A new
edition, Oxford 2009, s. 3.

" Realistow prawnych potepiano m.in. za traktowanie prawa jako ogétu indywidualnych rozstrzy-
gniec sadowych (pojedynczych case’6w) oraz niecheé do rekonstruowania generalnych i abstrakcyjnych
norm (regul i zasad prawnych), redukowanie prawa do wymiaru praktycznego: spraw widzianych
oczami adwokata, klienta oraz lekcewazacy stosunek do rozwazan na temat wartosci (sprawiedliwo-
$ci, godnodci, slusznosci itp.) typowych dla filozofii prawa; skupienie si¢ na tym ,,jak jest” — zamiast
rozwazan ,,jak powinno by¢”; koncentrowanie si¢ na czynnikach emocjonalnych, ktére towarzysza
sedziemu w rozstrzyganiu sprawy. Samo juz przekonanie o tym, ze badanie prawa polega na interpre-
tacji poszczegolnych przypadkéw, nie zas odnajdywaniu ogdlnych regul — prowadzito do wniosku, ze
przepisy aktu normatywnego (np. konstytucji) moga by¢ wielorako interpretowane, w zaleznosci od
szczegblnych okolicznosci konkretnego przypadku, a zwlaszcza osoby interpretatora i jego aktualne-
go stanu emocjonalnego. Skoro tekst aktu jest zaledwie ,,/aw in the books”, ktoéry moze by¢ réznorako
czytany i rozumiany — ostateczna postac “/aw in action” uzalezniona jest od widzimisie sedziego. Nauka
prawa ,,przestaje by¢ nauka prawidlowosci”, a ,,nauka wyjatkowosci”. B. Fried, The Progressive Assanlt on
Laissez Faire: Robert Hale and the first law and economics movement, Harvard—London 2001, s. 224; O. Fiss,
The Law as it Could Be, New York—London 2003, s. 151; C.B. Gray, Philosophy of Law: An Introduction,
London—New York 2005, s. 28.

. Kowalski, Funkcgonalizm. .., s. 74.
U ] Kowalski, Funkgonaliz, 4



KRYTYKA EKONOMICZNE] ANALIZY PRAWA 47

Naszkicowany wyzej obraz realizmu nie bylby pelen, gdyby nie
uwzglednic¢ postrzegania prawa jako narzedzia, instrumentu zmiany spo-
tecznej. Poza pragmatyzmem filozoficznym oraz rozwazaniami Zyg-
munta Freuda (zwlaszcza w kwestii wplywu procesow nie§wiadomych na
decyzje oraz Swiadomego wyobrazenia otaczajacego swiata) na juryspru-
dencj¢ amerykanska 1 pol. XX w. wplyw mialy prace socjologéw ame-
rykanskich, zwlaszcza Edwarda Alswortha Rossa, ktory wprowadzil do
stownika nauk spotecznych pojecia ,,kontroli spolecznej” oraz ,,spolecz-
nego kierowania” (social control)™ — co odcisnelo szczegdlnie silne pigtno
na teoretycznoprawne rozwazania Roscoe Pounda™, autora m.in. ,,The
Economic Interpretation and the Law of Torts”>*. W pracach poswigconych
EAP Roscoe Pound jest postacia cz¢sto wspominana™.

Pound traktuje prawo wylacznie w kategoriach uzytecznego instru-
mentu sprawowania socal control oraz social steering (a w konsekwencji pod-
stawowego narzedzia, przy pomocy ktérego uprawiana jest ,,inzynieria
spoleczna’). Bazuje na zalozeniu, jakoby prawo bylo ,,jednym z rodza-
jow social control. Porzadek spoleczny jest (...) produktem social control,
a nie czyms, co powstaje w sposéb spontaniczny, zywiolowy”’. Dzigki
prawu (zarowno projektowanym regulacjom przez legislatorow, jak
i sedziom-interpretatorom) dokonuje si¢ stabilizacja dotychczasowych
stosunkow spotecznych, jak i ich dynamizacja, rozumiana jako zmiana
aktualnego ukladu w celu ,,postepu spolecznego”. Pierwsze zetknigcie

2 E. Ross, Social Control. A Survey of the Foundation of Order, [bmw] 1901.

3 Nazwiska socjologdw, ckonomistow i prawnikow, ktorzy podlozyli intelektualne fundamenty pod
wspolczesna ekonomiczng analize prawa mozna mnozy¢. Poza wyzej wskazanymi, podaje si¢ na-
stepujace nie mniej wplywowe postacie: H. Carter Adams, RT. Ely, J.R. Commons, W.C. Mitchell,
T. Veblen, R. Lee Hale, W.H. Hamilton, K. Llewellyn, J. Frank, R. Pound. N. Mercuro, S. Medema,
Economics and the Law: From Posner to Post-modernism, Princeton 1997, s. 101. Wiecej na temat rozwazan
poprzedzajacych law & economics: N. Duxbury, Patterns of American Jurisprudence, Oxford 1995, s. 301 i n.
% R. Pound, The Economic Interpretation and the Law of Torts, ,Harvard Law Review” 1940, nr 3,
s. 365-385.

» K. Metelska-Szaniawska, J. Beldowski, Ekonomiczna. .., s. XIX; J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozo-
fia..., s. 185.

56 R. Pound, Social Control through Iaw, New Haven 1942; L. McManaman, Social Engineering: The 1.egal
Philosophy of Roscoe Pound, ,,St. John's Law Review” 1958, nr 33, s. 1-46; W. Jedlecka, O metodzie socjolo-
gieznel w badanin prawa, ,,\Wroctawskie Studia Erazmianskie” 2014, z. VIII, s. 181-197.

7 J. Kowalski, Funkgonalizmm. .., s. 12-13.
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z analizami Pounda — dziekana Harvard Law School, najczesciej cytowa-
nego amerykanskiego naukowca minionego stulecia®® — moze wywotaé
szok poznawczy. Pojecia takie jak ,,s0cial control”, ,,social improvement/ ste-
ering’ 1 ,,50cial engineering’ (rozumianego jako §wiadome sterowanie spote-
czenistwem)®” wystepuja w jego pracach gesto, a sam autor konsekwentnie
lansuje obraz prawnika jako inzyniera spolecznego zarzadzajacego spole-
czenstwem dzigki tworzonym i stosowanym regutom. Nie ukrywa nawet,
ze rozpoznanie celéw prawa pozostaje zadaniem specjalistow — waskie;
grupy ekspertow, ktorzy polacza wiedze prawnicza z wnikliwa znajo-
moscig spraw spolecznych i ekonomicznych. Nadawanie tresci prawu
naleze¢ powinno raczej do fachowego rzemieslnika, a nie — jak przyjeto
si¢ sadzi¢ w demokratycznym spoleczenstwie — wybieranych politykow
wchodzacych w sklad organéw legislatywy®. Nadaje to koncepcji Pounda
charakter silnie technokratyczny. Poglady te wpisuja si¢ w atmosfer¢ kry-
zysu gospodarczego, triumféw ruchu technokratycznego (Technocratic
Movemen?), etatystycznej polityki New Dea/ Roosevelta (dtugo popieranego
przez Pounda) oraz rozrostu administracji federalnej (opisywanej entuzja-
stycznie jako naturalny rezultat post¢pu spoltecznego 1 dowod przejscia
od spoleczenistwa rolniczego do przemystowego)®'. Na tym etapie roz-
woju spolecznego jednym z celéw prawa jest dazenie do zwigckszenia do
maksimum ludzkiej wladzy nad $wiatem zewnetrznym i wewnetrznym
cztowicka®, a sprzyja¢ temu bedzie ochrona oraz najbardziej racjonalna
dystrybucja srodkéw materialnych, ktoére wystepuja w ograniczonej ilo-
$ci 1 powinny by¢ wykorzystane w sposob najbardziej ekonomiczny, bez
marnotrawstwa zasobow oraz poglebiania antagonizmdw spolecznych®.

% R. Shapiro, The Most-Cited 1 egal Scholars, ,Journal of Legal Studies” 2000, nr 1, s. 410.
¥ G. Seidlet, Doktryny prawne imperializmun, Warszawa 1957, s. 170.

% Wymowna jest wypowiedz Pounda na temat utomnosci organéw legislatywy: ,,In a large body not

so trained and without judicial habits, we should expect, and experience shows we must expect, many
of the characteristic phenomena of what psychologists have called the mob mind”. R. Pound, Justice
According to Law, ,,Columbia Law Review” 1914, nr 1, s. 11.

' R. Pound, The Growth of Administrative Justice, ,Wisconsin Law Review” 1924, nr 2, s. 321-339;
M. Horwitz, The Transformation of American Law, 1870—-1960: The Crisis of Legal Orthodoxy, Oxford
1992, s. 218.

2 R. Pound, Social Control through Law, New Haven 1942, s. 132.
 R. Pound, The Spirit of the Common Law, Boston 1921, s. 196.
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Mowigc obrazowo (a imaginacja ta uzasadniona jest dodatkowo
okolicznoscia, iz Pound ukoniczyl botanike 1 rowniez na tym polu osia-
gal sukcesy naukowe): podobnie jak dojrzewajaca roslina potrzebuje
do swojego wzrostu wody, powietrza i promieni stonecznych — prawo
postrzegane jest jako jeden z czynnikow wzrostu, postepu, dojrzewa-
nia spoleczenstwa, ktoére weiaz ewoluuje. W rezultacie, kryterium oceny
prawa staje si¢ odpowiedz na pytanie o uzytecznos$¢ danej regulacji — czy
przyczynia si¢ ona do wzrostu, czy jest skutecznym narzedziem zmiany
spolecznej? Refleksja nad prawem zostaje splaszczona do pytan o skutek
konkretnych regulacji 1 ich przydatno$¢ na aktualnym szczeblu rozwoju
spolecznego. Tylko te rozwigzania prawne powinny byc¢ utrzymane, ktore
sa uzyteczne®. Co prawda, piszac o rozwoju i postepie spolecznym, nie
chodzi tylko o wzrost ekonomiczny, ale prawo przestaje by¢ traktowane
jako fakt kulturowy. ,,Prawo pojmowane jest wigc jako swoiste narzedzie
stosowane w ramach celowego, a wigc §wiadomego dzialania zaréwno
sedziego, jak 1 ustawodawcy. Problem aksjologii jest w tym wypadku ele-
mentem zewnetrznym wobec prawa i nauki prawa”®.

Zasygnalizowano, ze postrzeganie prawa jako tylko 1 wylacznie narze-
dzia, instrumentu zmiany spolecznej— pozwala zaklasyfikowac te idee jako
technokratyczne. Koncepcja Pounda byla tu konsekwentna: bazowata na
przekonaniu, ze prawo powinno stanowi¢ domeng ,,specjalistow”, kto-
rzy — orientujac si¢ w biezacych problemach spolecznych, swiadomi kie-
runkéw rozwoju spolecznego — sg inzynierami spotecznymi. Diagnozuja
potencjalne konflikty, przewiduja kryzysy, okreslajq cele, dobieraja wla-
sciwe srodki stuzace postepowi, sprawuja nadzor 1 kontrole, zapewniaja
tad spoleczny. Integruja wiedz¢ z zakresu nauk prawnych i spotecznych,
co predestynuje ich do pelnienia szczegolnej roli: projektowania zmiany
spolecznej 1 doboru §rodkoéw, ktére do niej doprowadza. Ze wzgledu na
wage zadania, do nich nalezy prawdziwa wladza, wybierani politycy sa do
tego niezdolni — trudno pogodzi¢ technokratyzm z demokratyzmem®.

8. Presser, Foreword [w:] R. Pound, The Ideal Elenent in Law, Indianapolis 2002, s. VIII.
% M. Glicz, Efektywnosé prawa w koncepeji Law and Economies, GSP 2008, t. XX, s. 132.

5 Intuicja o blisko$ci ekonomicznej analizy prawa z trealizmem prawniczym i ,,technokratyczno-
$ci” obu podejs¢ dostrzegana byla juz w krajowej literaturze. Tak np.: ,,Szkota Law and Economics, ze
wzgledu na racjonalistyczne podejscie do probleméw spotecznych, moze by¢, wprawdzie przy dosé



Czy EAP jest wolna od tych aspiracji? Czy proponowana przez
Posnera, Beckera, czy Calabresiego wizja prawa nie przypomina obrazu
Pounda? Czy nurt Jaw & economics nie ma charakteru technokratycznego?
Czy, styszac wrézby ekonomistéw na temat finansowych skutkéw danej
regulacji, ktére ,,przekraczaja mozliwosci budzetowe”, sq ,,niepozadane
przy uwzglednieniu stanu finanséw publicznych” albo ,,nie przyczynia si¢
do utrzymania tempa wzrostu gospodarczego”, nie wkraczaja na plasz-
czyzng polityczna, ktéra naleze¢ powinna do legitymowanych demokra-
tycznie decydentéw? Czy wizja postepu spotecznego jako nadrzednego
celu prawa nie przypomina, lansowanego przez EAP, przekonania, ze
obowigzujace prawo stuzy¢ ma finalnie jak najpelniejszej realizacji zasady
maksymalizacji bogactwa?

6. Ekonomiczna analiza prawa - problemy praktyczne

Niezaleznie od wyzej przedstawionych rozwazan natury teoretycz-
noprawnej, zasygnalizowa¢ nalezy takze szereg problemoéw praktycz-
nych, ktére napotyka¢ moze zastosowanie postulatéw EAP. Rzecz jest
tym istotniejsza z uwagi na fakt, iz ,,ckonomiczna analiza prawa w sys-
temie kontynentalnym odnosi si¢ przede wszystkim do etapu tworzenia
prawa”®’. Pozostawiajac na boku inspiracje intelektualne EAP, sprawie-
dliwo$¢ zredukowang do efektywnosci ekonomicznej oraz abstrakcyjne
prognozy Beckera na temat ceny za nerke i watrobe na rynku zdrowych
organow, metody dostarczane przez ekonomiczng analize prawa moga
stanowi¢ przydatny instrument rozwijania polityki prawa. ,,Sa to metody,
ktorych zastosowanie przez prawnikoéw dysponujacych jedynie trady-
cyjnym, jurydycznym wyksztalceniem byloby trudne, jednak z punktu
widzenia nauki prawa konstytucyjnego, a takze innych dzialéw prawa

skrajnej interpretacji, potraktowana jako kolejny nurt intelektualny redukujacy polityke do inzynie-
rii spotecznej. Charakterystyczne dla tego typu podejs¢ jest postrzeganie sfery polityki jako zespotu
probleméw technicznych, ktére moga by¢ rozwiazane za pomoca niezawodnych, naukowych metod.
W przypadku ekonomicznej analizy prawa pokusa technicznego administrowania pafistwem moze
by¢ o tyle silniejsza, ze w mysleniu ekonomicznym jednostka traktowana jest przede wszystkim jako
konsument...”. J. Kaczot, Law...,s. 74-75.

67

T. Spyra, Granice wykladni prawa: Znacgenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wyktadni, Krakéw 2006,
s. 254.
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(np. cywilnego, administracyjnego, finansowego, karnego) sa one nie-
zwykle wazne. Wazne nie tylko ze wzgledu na potwierdzenie pewnych
przypuszczen i intuicji albo zaprzeczenie im, ale takze ze wzgledu na to,
ze pozwalaja na solidnych podstawach oprzec to, co niektorzy teoretycy
1 socjologowie prawa, za L. Petrazyckim, postuluja pod nazwg polityki
prawa”®. Chodzi tu przede wszystkim o oceng skutkéw regulacji®.
Postulat reformy systemu stanowienia prawa jest formulowany tym
glodniej, im czesciej pisze si¢ o kryzysie prawa™. Nie lekcewazac wagi
planowania legislacyjnego i koniecznos$ci przeprowadzania analizy ex ante
(w tym zwlaszcza rzetelnie przeprowadzonej oceny skutkéw regulacii),
pamietac trzeba o tym — cho¢ to oczywiscie truizm — ze sporzadzanie
prognozy skutkow ekonomicznych zawsze wiaze si¢ z ryzykiem popel-
nienia bledu. ,,Wydawaloby si¢, ze tak jak podczas procesu strona, ktora
chce zmieni¢ regulacje, powinna si¢ dobrze do tego przygotowac (...)
Gdyby tak byto w rzeczywistosci, znacznie wigcej niz kilka procent ustaw
mialoby poprawnie przeprowadzona ocene skutkéw regulacji. Dzi§
w wickszosci przypadkow organ, ktory proponuje nowe prawo, nie przy-
gotowuje poprawnie jego bilansu korzysci i strat. Taki blad moze wiele
kosztowac”’!. Choc¢ autorzy owej pesymistycznej diagnozy zwracaja uwage
na polskie zaniedbania na polu stanowienia prawa, pomytki i btedne sza-
cunki nie stanowia domeny wylacznie polskiego procesu legislacyjnego.
Doswiadczenia zagraniczne dostarczaja przykladéw obrazujacych, ze

% P Winczorek, Recengja: K. Metelska-Szaniawska, Konstytucyjne czynniki reform gospodarczych w krajach
postsogialistyeznych. Studinm empiryezne, PiP 2009, z. 2, s. 117.

% W. Szpringer, W. Rogowski, Ocena skutkdw regulacji — poradnik OSR, doswiadezenia, perspektywy, Watsza-
wa 2007; T. Kulisiewicz, Redukega obciggeri administracyjnych a wybrane zagadnienia informatyzagi administragi
publiczne, ,Roczniki Kolegium Analiz Ekonomicznych” 2013, nr 29, s. 131-150.

0 J. Kochanowski, Trgy powody czy te3 symptomy kryzysu prawa |[w:) Nadugycie prawa, red. H. Izdebski,
A. Stepkowski, Warszawa 2003, s. 77-86; E. Lojko, A. Turska, Kryzys prawa i spadek jego prestizu [w:]
Kultura prawna i dysfunkcjonalnosé prawa, Warszawa 1988, s. 301 i n.; K. Pawlowicz, Transformacja ustro-
Jowa — kryzys ¢y npadek paiistwa? [w:) Prawo i lad spoleciny. Ksiega Jubilenszomwa dedykowana Profesor Annie
Turskie, red. G. Polkowska, Warszawa 2000, s. 409—431; A. Stelmachowski, Problem stabilnosci prawa [w:]
Prano..., red. G. Polkowska, s. 21-29; C. Staughton, Za duzo prawa, ,,Jus et Lex” 2002, nr 1, s. 167-175;
K. Goetz, R. Zubek, Stanowienie prawa w Polsce. Reguty legislacyjne a jakosé ustawodawstwa, Warszawa 2005,
s.5in.

T M. Matczak, T. Zalasiaski, 5 grzechow glownych procesn legislagji: jak nie przegraé, wprowadzajac nowe usta-
wy?, ,,Think-Tank Magazine” 2009, nr 1, s. 108.



52 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

przyjecie blednej metodologii albo inny blad na etapie szacowania eko-
nomicznych konsekwencji projektowanych zmian legislacyjnych moze
doprowadzi¢ w praktyce do zupelnie wypaczonego wyobrazenia o efek-
cie wywolanym dang regulacja’™.

Nie nalezy zapomina¢, ze proby przepowiedzenia skutkow wywo-
tywanych przez dane rozwiazanie normatywne stanowig jedynie speku-
latywna kalkulacje oparta na szeregu teoretycznych zalozen, ktoére nie
muszg wcale odpowiadaé rzeczywistosci aktualnej (na etapie projekto-
wania regulacji) oraz przyszlej (po jej wejSciu w zycie). Znane sg takze
liczne przypadki, w ktérych podmioty stosunkéw prawnych: wierzyciele,
dtuznicy, organy administracji publicznej, przestepey itd. dzialali wbrew
teoretycznym modelom przyjmowanym jako zalozenie w analizach eko-
nomicznych”. Swiadomi sa tego oczywiscie przedstawiciele EAP, gdy

”? Tytulem przyktadu: ,,Nie uwzglednianie wszystkich korzysci z redukcji przestepczosci moze pro-
wadzi¢ do zlej alokacji zasobow. Nastepujacy przyklad zilustruje czemu wyczerpujace szacunki kosz-
tow przestepczosci sa tak istotne. Na poczatku lat 80—tych, stan Illinois mial problemy z przelud-
nieniem wigzien. Wladze stanowe zdecydowaly, Ze zamiast budowa¢ nowe zaklady karne, lepiej jest
zwolni¢ czes$¢ wieznidw przed czasem. Oczywiscie, przedterminowe zwolnienia moga by¢ przyczyna
wigkszej przestepczosci niz miato by to miejsce, gdyby dana grupa byta ciagle izolowana. Program
przedterminowych zwolnien byl badany przez naukowcdw, ktérzy doszli do wniosku, Ze istotnie na-
stapil wzrost liczby przestepstw, ktorych dopuszcezaly si¢ przedterminowo zwolnione osoby. Nie-
mniej, wedlug naukowcdw, koszty zwigkszonej liczby przestepstw byly nizsze niz oszczednosci dla
rzadu wynikajace z braku koniecznosci budowy nowych wiezieni (...) W tamtym czasie jedyne szacun-
ki kosztow poszczegdlnych typow przestepstw bazowaly na bezposrednich stratach materialnych dla
ofiary. Dlatego tez, koszt przestepstwa zgwalcenia zostal oszacowany na zaledwie 350 dolaréw (...)
Ostatnio, w roku 2004 opublikowalem aktualne szacunki, ktére pokazywaly, Ze spoleczenistwo jest
sktonne zaptaci¢ za zmniejszenie liczby wlaman o jedno sume 25 tysiecy dolaréw, a za jedno powazne
pobicie mniej sume 70 tysiecy dolaréw. Sumy te rosna do 237 tysiccy dolaréw w przypadku zgwalcenia
i blisko 10 milionéw dolaréw w przypadku zabdjstwa”. M. Cohen, Ekonomiczne podejsiie do przestepezosci
i wymiaru sprawiedliosci, www.rpo.gov.pl/pliki/1197460053.pdf, 25.03.2016.

7  Ciekawe wnioski prezentuje ponizszy cytat: ,,W ekonomicznych analizach zachowari przestep-
czych przyjmowane jest zalozenie, ze potencjalni przestepcy dzialaja w sposéb racjonalny. Wedlug
modelu ekonomicznego jednostke racjonalng charakteryzuje umiejetno$¢ automatycznej aktualizacji
wyobrazeni o prawdopodobienistwie wraz z napltywem wszelkich nowych informacji oraz zachowanie
zgodne z zalozeniami teorii oczekiwanej uzytecznosci (...) wzrost prawdopodobiefistwa schwytania
i osadzenia potencjalnego sprawcy (podobnie jak i wzrost surowosci kary za popelnienie przestep-
stwa) przyczyni si¢ do spadku oczekiwanej uzytecznosci z dziatan nielegalnych i tym samym powinien
doprowadzi¢ do spadku liczby popelnianych przestepstw (...) wzrost efektywnosci pracy organéow
$cigania powinien przyczyni¢ si¢ do spadku przestepczosci. Natomiast analizujac szeregi czasowe
wskaznika wykrywalnosci sprawcow i natezenia przestepstw stwierdzonych ogétem w Polsce w latach
1990-2012 zauwazono, ze wzrost prawdopodobiefistwa schwytania i osadzenia sprawcy moze (wbhrew
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sugeruja dystans wzgledem wnioskéw plynacych z analizy ex ante podkre-
Slajac, ze aktorzy ekonomicznych modeli zachowan dzialaja ,,tak jakby”
dzialali w realnym S§wiecie: ,,Omawiane tu ekonomiczne modele prze-
stepczosci zakladaja, ze jednostki decyduja si¢ na przestrzeganie prawa
badz jego tamanie na podstawie rachunku wtasnych korzysci (...) Nasz
model racjonalnego przestepstwa upraszcza rzeczywisto$¢ na wiele spo-
sobow, o czym powinnismy tutaj wspomnie¢. W rzeczywistosci przestep-
czo$¢ ma wiele przyczyn (...) Ekonomisci zwykle opisuja ekonomiczny
model podejmowania decyzji jako obraz uwzgledniajacy zachowania,
a nie subiektywne procesy rozumowania. Dlatego méwi sig, ze konsu-
menci dzialajq zak jakby obliczali uzytecznosci krancowe. Podobnie przy-
jclo sig, ze przestepey dzialajg fak jakby porownywali kradncowe korzysci
plynace z przestepstwa z oczekiwang kara”’*. Ekonomiczna analiza regu-
lacji moze si¢ zatem okazac — jak glosi inspirujace porzekadlo — ,,stuszna
w teorii, ale nic nie warta w praktyce...”.

Zasygnalizowane zostalo, ze EAP ma charakter technokratyczny
(a przynajmniej silne inspiracje technokratyczne), opiera si¢ na zalozeniu,
ze proces prawodawczy przypomina zracjonalizowane rzemiosto. Innymi
stowy, w EAP akcentuje si¢ silniej czynnik ekspercki niz polityczny.
Wydaje si¢, ze pozadany jest tu jednak pewien umiar, réwnowazenie si¢
obu tych czynnikéw — wykluczenie z procesu legislacyjnego fachow-
cow budziloby stuszne zaniepokojenie, z drugiej natomiast strony, ich
dominacja powodowalaby uzasadnione pytania o warto$¢ demokratycz-
nej legitymizacji, sens partyjnych programoéw i powszechnych wyborow
oraz odpowiedzialnos¢ polityczna decydentéw. Proces stanowienia prawa
winien opiera¢ si¢ na rownowadze dwoch aspektow: politycznego i pro-
fesjonalnego: czynnik fachowy powsciaga i uszlachetnia demokratyzm”™.
Ten pierwszy opiera si¢ na intuicji, powolaniu do podejmowania decyzji,
ten drugi na wiedzy. Bycie ekspertem nie daje monopolu na nieomyl-
nos¢ i intuicje, poniewaz ,,decyzje prawodawcze naleza do szczegdlnie

zalozeniom teoretycznych modeli przestepczosci) prowadzi¢ do wzrostu liczby przestepstw ujetych
w statystykach policyjnych (...)”. K. Kadziotka, Modele ekonomiczne w analizie gjawiska prestepezosii,
,Studia Ekonomiczne” 2014, s. 56.

" R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna..., s. 607.
> Z. Radwanski, Rola prawnikdw w tworzenin prawa, PiP 2007, z. 12, s. 3-9.
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trudnych; sa podejmowane w sytuacjach niepowtarzalnych, a przy tym
w warunkach niepewnosci, co powoduje, ze eksperci czgsto roznig si¢
migdzy soba, zwlaszcza w sprawie prognoz co do skutkow przewidywa-
nych unormowan”’.

Fetyszyzacja ekspertéw oraz dostarczanych przez nich wnioskéw
powoduje tez inny problem: w czasach skomplikowanych procedur
decyzyjnych, wielu /lobbies o sprzecznych interesach oraz zlozonosci
dziedzin zycia, ktore podlegaja jurydyzacji, trudno jednoznacznie usta-
li¢ kto faktycznie dysponuje wiedza i doswiadczeniem predestynujacym
do zaszczytnego miana eksperta. Pytanie tez o sposéb wyceny wartosci
1 zasad prawnych, zwlaszcza jesli maja one charakter moralny: ,teoria
OSR zglasza wiele postulatow czy law & economics: regulacja jest kosz-
towna, regulacja jest nie zawsze latwa do porownania pod katem kosztow,
czesto nie bierze si¢ pod uwage pelnego rachunku kosztéw, np. pomoc
publiczna obejmuje tez caly aparat, ktory przydziela t¢ pomoc, a tego
czasami si¢ nie uwzglednia. Poréwnuje si¢ sytuacje hipotetyczne, a nie
istniejace rzeczywiscie, np. w prawie konkurencji, gdzie poréwnuje si¢
rynek istniejacy z rynkiem, ktory jest w sferze prognoz (...) Powstaje
pytanie, na ile mozemy kwantyfikowa¢ przestanki i rezultaty regulacji,
wycenia¢ pewne cele czy wartosci, np. czystego Srodowiska, bezpieczen-
stwa, zycia czy zdrowia ludzi. Wiadomo, Ze s to wartosci bezcenne, ale
oczywiscie na poziomie przedsigbiorstw, czy ubezpieczen zdrowotnych
istnieje potrzeba, zeby wartosci te tez wycenia¢. Poruszamy si¢ na pozio-
mie wartosci ustrojowych, np. czy wyceniac 1 stosowac jakas kosztowna
terapie, skoro za te pieniadze mozna bytoby wyleczy¢ setki ludzi”".

Inna kwestig jest stosunek do EAP praktykow, zwlaszcza sedzidw,
w kontynentalnej kulturze prawnej. Komentatorzy sa tu zasadniczo
zgodni: przynalezno$¢ EAP do anglosaskiej kultury prawnej sprawia, ze
nie jest ona w pelni kompatybilna z europejskim wyobrazeniem prawa
1 przez to bez nadmiernego entuzjazmu przyjmowana w doktrynie. ,, To
wladnie kultura common law, oparta na ideologii powstawania prawa jako

6 S. Wronkowska, Ekspert a proces tworzenia prawa, PiP 2000, z. 9, s. 3-15.

W. Szpringer, Metodologia oceny skutkdw ekonomiczno-spotecnych miany prawa — wprowadzenie do dyskusji
W] System stanowienia prawa w Polsce. Zielona Ksigga 2013, nr 30, s. 48.
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aktu uznania zastanych, wczesniej wyksztalconych praktyk, wskazywana
jest zwykle jako duzo bardziej sprzyjajaca argumentacji z obszaru Law and
Economics niz kultura prawa stanowionego””. Inni autorzy podkreslaja,
ze JLaw & Economics wyrosta na gruncie metod badawczych preferuja-
cych rozwazania «od prawa do filozofii», ktore sa charakterystyczne dla
kultury common law. S one zasadniczo odmienne od metod badawczych
typowych dla rozwazan «od filozofii do prawa», gleboko zakorzenionych
w kulturze prawa stanowionego””. Nalezy mie¢ zatem $wiadomosé, ze
nawet na gruncie systemu prawa prywatnego — a wiec takich dziedzin jak
prawo cywilne 1 handlowe (regulujacych sfer¢ obrotu, w ktorej ,,eckono-
miczne” podejscie uczestnikow jest naturalne), nalezy zawsze uwzgled-
nia¢ zawsze specyfike common law oraz réznice pomiedzy kultura prawa
kontynentalnego™.

Na dystans wzgledem postulatow law & economics wplywaja takze inne
czynniki, w tym europejski model ksztalcenia prawnikow 1 $ciezka kariery.
Przekonujaco tlumaczy to Tomasz Stawecki, piszac o sedziach: ,,nikt
z nich wszakze nie mial za soba do$wiadczenia pracy dla klienta: banku,
kredytobiorcy, bankruta, oszusta itp. Nikt z nich nie spedzil lat na nego-
cjowaniu konkretnych transakcji, na szukaniu dajacego si¢ zaakceptowac
ex ante rozkladu 1 réwnowagi ryzyka réznych uczestnikéw obrotu (...)
sedziowie przyzwyczajeni do myslenia w kategoriach wzglednie odreb-
nych dziedzin (galezi) prawa i strukturalizujacych je ustaw lub kodeksow,
niechetnie postuguja si¢ pojeciem «transakciji» (...) Z tego powodu wigc
koncepcja kosztéw transakcyjnych nie przemawia zbyt silnie do prze-
konania se¢dziow, w tym sedziéw reformatorow (...) ich dystans wobec
postugiwania si¢ kategoriami ekonomicznej analizy prawa moze si¢ oka-
zac typowy dla krajow Europy kontynentalnej (...) staba znajomos¢ eko-
nomii (...) stabe zakorzenienie filozofii utylitarnej i liberalizmu (...) czy
wreszcie trudnos$¢ zaakceptowania przez Srodowiska prawnicze, odwo-
tujace si¢ do zasad stusznosci 1 sprawiedliwosci, modelu honzo oeconomicus,

8 A. Batot, Instrumentalizacia jako zalosenie ekonomicine analiza prawa [w:| Analiza..., s. 28.
7 Z.Brodecki, A. Brodecka-Chamera, Rynek i kultura w integragi 3 prawen, GSP 2012, t. XX VIII, s. 71.
% R. Stroiniski, O kosztach. .., s. 41.
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czyli cztowieka racjonalnie poruszajacego si¢ w §wiecie cen i rynkow oraz
dazacego do maksymalizacji osiaganych korzysci”™.

By¢ moze postawa taka stanowi przejaw zadufania, swoiscie rozumia-
nej postawy konserwatywnej i przekonania o samowystarczalnosci wila-
snej, kontynentalnej kultury prawnej. By¢ moze tez ten brak kompleksow
wzgledem koncepcji anglosaskich spowodowany jest okolicznoscia, iz
law & economics nie jest ani pierwszym, ani tez jedynym nurtem, ktérego
zwolennicy akcentuja konieczno$¢ uwzgledniania — w procesach stano-
wienia oraz stosowania prawa — czynnikow ekonomicznych, a zwlaszcza
podejmowania proby przewidywania spolecznych (w tym ekonomicz-
nych) skutkéw regulacii, czy rozstrzygnie¢ sadowych i administracyjnych.
Roznorakie zwiazki nauki oraz praktyki prawa z ekonomig akcentowane
byly juz w przesztosci, a w kontynentalnej refleksji prawniczej od dawna
postulowano otwarto$¢ na argumenty ekonomiczne®. Nie miejsce tu na
rozwijanie tej intuicji, cho¢ zasygnalizowa¢ wypada, ze w samej rodzi-
mej jurysprudencji nie brak autoréw, ktorzy akcentowali spoteczno-eko-
nomiczny kontekst prawa oraz rozwijania naukowej polityki prawa. Sie-
gniccie do prac L. Petrazyckiego, A. Podgoreckiego, J. Wréblewskiego,
czy Z. Ziembinskiego nie dostarczy oczywiscie wiedzy w przedmiocie
zastosowania twierdzenia Coase’a, rozwazan wokol efektywnosci w sen-
sie Pareto 1 barwnych przykladow w stylu Posnera i Beckera, niemniej
trudno zgodzi¢ si¢ z pogladem, iz ,,wlasciwie dopiero obecnie zaczyna
sie méwic 1 pisa¢ o ekonomicznych skutkach uregulowan prawnych (...)
polityke prawa czy precyzyjniej, polityke tworzenia prawa, rozwijaja teo-
retycy prawa, lecz nie koncentruja si¢ na czynnikach ekonomicznych”®.

8t T. Stawecki, Sedziomwie w procesie reformowania prawa [w:| Analiza...,s. 189.

8 Tomasz Giaro przywoluje tu barwne przyktady reformy prawa pod wplywem poczynan Luciusa
Veratiusa albo ,,ckonomizacji” norm ustawy XII Tablic. T. Giaro, Podsumowanie i zam#kniecie konferenci
[w:] Ekonomiczna analiza prawa, red. T. Giaro, Warszawa 2015, s. 269. Jerzy Stelmach podkresla nato-
miast, ze ,,z interpretacjami prawa w kategoriach ekonomicznych mamy do czynienia juz znacznie
wezesniej, m.in. w jurysprudencji rzymskiej, w marksistowskiej teorii prawa, amerykanskim realizmie
prawnym o socjologicznej jurysprudencji, w pewnych odmianach hermeneutyki i argumentacji praw-
niczej, a nawet w koncepcji Dworkina”. ]. Stelmach, Spdr o ekonomiczng analize prawa [w:) Analiza. . ., s. 9.
8 P Pilarczyk, Polityka gospodarcza jako cxynnik kstaltowania rozwiazan prawnych. Wphw na regulage celne
w polskig skarbowosci od X111 do XX wiekn, ,Studia z dziejéw panstwa i prawa polskiego”, t. XVI,
Krakow-Lublin-£.6dZ 2013, s. 73.
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Idzie za tym inny przytyk wobec EAP: przerostu formy nad trescia.
Jeden z komentatoréw stawia retoryczne pytanie: ,,czy potrzeba idei mak-
symalizacji dobrobytu spotecznego, aby wiedzie¢, ze najbardziej efek-
tywne ekonomicznie jest prawo, ktore prowadzi do najwigkszego wzrostu
dobrobytu spotecznego? Czy potrzeba idei Pareto, aby wiedzie¢, ze dane
rozwigzanie prawne jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy powoduje ulep-
szenie czy tez udoskonalenie sytuacji je poprzedzajacej? Czy potrzeba idei
Kaldora-Hicksa, aby wiedzie¢, ze zawiera ona t¢ sama mysl, chociaz nieco
inaczej wyrazona, co idea Pareto? I wreszcie, czy potrzeba analizy mar-
ginalnej, aby wiedzie¢, ze rozwiazanie prawne powinno realizowac jakis
pozadany cel?”®'. Brutalnie rzecz ujmujac: sugeruje si¢, ze EAP ubiera
truizmy i banaly w szaty przelomowych naukowych odkry¢, bez ktorych
znajomosci prawnicy niezdolni sq do racjonalnego stanowienia i stoso-
wania prawa.

7. Podsumowanie

Zasygnalizowane zostalo na wstepie, ze w artykule przedstawione
zostang zasadnicze kierunki krytyki EAP, natomiast prezentacja zajmowa-
nej linii obrony i podnoszonych kontrargumentéw przekracza dostepne
ramy. Autor, na ile tylko bylo to mozliwe, staral si¢ wywiazaé z przy-
jetego na siebie zobowigzania, relacjonujac gtéwne zarzuty i wskazujac
szereg potencjalnych stabosci law & economics. Sytuacja taka moze rodzic
poczucie, ze zwolennicy EAP promuja koncepcje skompromitowana,
bazujq na ewidentnie falszywych zalozeniach i stosuja bledne metody,
a (co najgorsze) nie sg tego nawet §wiadomi. Takie wrazenie byloby oczy-
wiscie niestuszne. Cz¢$¢ postulatéw EAP jest interesujaca, zastuguje na
powazne potraktowanie i uwzglednienie w procesie stanowienia i stoso-
wania prawa. Inne musza wydac si¢ tylko obrazoburcze, niektére mato
praktyczne, pozostalte humorystyczne.

Ekonomiczna analiza prawa jest jedna z wielu prob uchwycenia prawa
z konkretnymi zaletami 1 wadami — wydaje sig, ze te pierwsze zachowuja,
swe walory tak dlugo, jak dtugo jej przedstawiciele powstrzymuja si¢ przed

8 R. Tokarczyk, Jednostronnosé..., s. 177.
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zbyt nachalng propaganda na rzecz leseferystycznych rozwiazan spotecz-
no-prawnych. Mozna pokusi¢ si¢ o dostrzezenie pewnej prawidlowosci:
im ostrzej reprezentanci law & economics dyskredytuja dotychczasowq
refleksje prawnicza, tym bardziej ich wlasne rozumowania staja si¢ na kry-
tyke podatne. Niezaleznie od sympatii albo antypatii do kapitalistycznego
modelu ekonomicznego oraz mechanizméow gospodarki wolnorynkowej,
nie sposob nie dostrzec zadurzenia EAP w liberalnej ekonomice, pragma-
tyzmie, utylitaryzmie i realizmie prawniczym. Z tych i innych powodow
EAP nie jest wolna od stabosci, ktore — mniej lub bardziej zasadnie —
punktuja krytycy. Jerzy Stelmach trafnie charakteryzuje temperature sporu,
podkreslajac, ze zwolennikow, jak 1 przeciwnikow EAP laczy co najmniej
jedna wspolna cecha — zacietrzewienie®. Wydaje sig, ze idea kompromisu
pomiedzy zwolennikami i przeciwnikami EAP lezy w otwartosci na argu-
menty drugiej strony. Porozumienie jest mozliwe w warunkach rzeczowe;
1 spokojnej rozmowy na temat zalet i wad EAP.

Streszczenie

Niezaleznie od wzrastajacej wciaz atrakcyjnosci nurtu law & economics,
formulowane sa takze wzgledem niej liczne zarzuty. Niechetni ekono-
micznej analizie prawa komentatorzy ukazuja jej korzenie intelektualne
(wplyw brytyjskiego utylitaryzmu, liberalizmu ekonomicznego i dok-
tryny leseferyzu, filozoficznego pragmatyzmu, realizmu prawniczego
oraz libertarianizmu) i akcentujg szereg zastrzezen metodologicznych,
takich jak: redukcjonistyczne zalozenia, wyobrazenie prawa jako narze-
dzia réwnowazenia spoleczno-ekonomicznych zyskow i strat, (iluzja?)
moralnej neutralnosci, niekonsekwencje wywodu, technokratyczny spo-
s6b widzenia §wiata oraz bledna wizja funkcji prawa w demokratycznym
spoleczenstwie (maksymalizacja bogactwa). Krytycy sa przekonani, ze
rozwazania takich autorow jak Richard Posner czy Gary Becker oparte
sq na falszywych zalozeniach na temat natury ludzkiej (homo oeconomicus,
»cztowiek ekonomiczny” — jako konsekwentnie racjonalny podmiot sku-
piony na sobie i wylacznie wlasnym interesie), sceptycyzmie wzgledem

8 J. Stelmach, Spdr o ekonomicing analize prawa [w:] Analiza. .., s. 22.



KRYTYKA EKONOMICZNE] ANALIZY PRAWA 59

tradycyjnych wartosci 1 zasad prawnych (sprawiedliwos¢, godnosé¢ czto-
wieka, obowiazek, odpowiedzialnosé, prawa i wolnosci jednostki, demo-
kracja, rzady prawa) 1 teorii prawa (iusnaturalizm, pozytywizm prawniczy),
priorytetowe traktowanie praw majatkowych i centralna rola kryterium
efektywnosci prawa (zwlaszcza relacja pomiedzy efektywnoscia eko-
nomiczna, a sprawiedliwoscia spoteczna). Wielu krytykéw oskarza
ekonomiczng analize¢ prawa za promowanie libertarianskich idei pod
plaszczykiem nowatorskiej teorii prawa, kapitalistycznej etyki, kontrak-
tualistycznego wyobrazenia relacji spotecznych, a nawet nihilistycznego
podejscia do prawa. W konsekwencji, wiele sposréd wnioskow dostarcza-
nych przez przedstawicieli ekonomicznej analizy prawa majg miec czysto
spekulatywny, abstrakcyjny charakter i sq — zwlaszcza w warunkach euro-
pejskiej, kontynentalnej kultury prawnej — niestosowalne.

Stowa kluczowe: ckonomiczna analiza prawa, efektywnos¢, moralnosc,
technokratyzm, rynek

The critique of the economic analysis of law

Summary

Despite the growing attractiveness of Law & Economics (also known
as the economic analysis of law), many critical remarks has been made
in the current literature. Unfriendly commentators show its deep intel-
lectual roots (the influence of British utilitarianism, economic liberalism
and the laissez-faire doctrine, philosophical pragmatism, legal realism,
political libertarianism) and emphasize number of methodological weak-
nesses such as philosophical reductionism, concept of law as an optimal
outcome of a judicial balancing of socio-economical costs and bene-
fits, (illusion of?) moral neutrality, incoherency, technocratic standpoint
and false imagination of function of law in modern democratic society
(wealth maximization). They believe that considerations of authors such
as Richard Posner or Gary Becker are based on false assumptions about
the human nature (homzo oeconomicus or economic man — consistently ratio-
nal and narrowly self-interested agent), law and legal system values (view
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the law as based upon market principles), scepticism and self-doubt
about traditional legal values and constitutional principles (justice, human
dignity, duty, responsibility, individual rights, democracy, rule of law) and
legal theory (natural law, legal positivism), the priority of property rights
and the central role of efficiency criterion (especially relationship between
economic efficiency and social justice). Many commentators and acade-
mics accuse /aw & economics of promoting libertarian ideas in the guise of
a novel legal theory, capitalist ethic, contractual understanding of human
relations even nihilistic approach to law. In a consequence many of the
law & economics conclusions can be considered basically speculative, at
a relatively high level of abstraction and inapplicable (especially in civil,
continental European, legal tradition).

Keywords: economic analysis of law, efficiency, morality, technocracy,
market
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PROBLEM ZADOSCUCZYNIENIA ZA KRZYWDE OSOBOM NIEZDOLNYM
DO JEJ] ODCZUWANIA

1. Wprowadzenie

Obowigzujace przepisy prawa stwarzaja szerokie mozliwosci uzyskania
zado$¢uczynienia pieni¢znego. Zawsze jest to jednak zadoséuczynienie za
doznana krzywde'. Zgodnie z zasada rozktadu cigzaru dowodu (art. 6 k.c.),
pokrzywdzony musi udowodni¢ zaistnienie szkody niemajatkowej, a takze
wykazac jej rozmiar. Przez lata w orzecznictwie wypracowano bowiem
zasade, wedle ktérej o wysokosci zadoscuczynienia decyduje wielkos¢
krzywdy”. Nie moze by¢ inaczej, skoro celem zado$cuczynienia jest napra-
wienie poniesionej szkody niemajatkowej’. Stanowi ono jej ,,przyblizony
ekwiwalent™ i powinno ,,zniwelowac ze swej natury niewymierne pieni¢z-
nie negatywne odczucia osoby, ktérej prawa lub dobra zostaly naruszone™.

W praktyce sadowej wskazuje si¢ przewaznie, ze przez krzywde nalezy

rozumie¢ ,,bol i cierpienia psychiczne®. Ta definicja wyodrebnia dwie

Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927
Wiarszawa, e-mail: dominikapiasecka44@gmail.com.
! Por. brzmienie artykuléw, w ktérych mowa o zado$¢uczynieniu za krzywde: art. 4172, art. 445 § 1, art. 448
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2016 1. poz. 380); art. 78 ust. 1 ustawy z dnia
4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm.); art. 4
ustawy z dnia 6 listopada 2008 1. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. z 2016 1. poz. 180).

2 Por. wyrok SN z dnia 24 marca 2011 r., I CSK 389/10 (Lex nr 848122); wyrok SN z dnia 14 lu-
tego 2008 r., IT CSK 536/07 (Lex nr 461725); wyrok SN z dnia 18 kwietnia 2002 ., II CKN 605/00
(Lex nr 484718); wyrok SN z dnia 3 lutego 2000 r., I CKN 969/98 (Lex nr 50824).

> Pomimo nielicznych gloséw postulujacych istnienie pomiedzy pojeciami , krzywda” i ,,szkoda nie-

majatkowa” relacji innej niz rownowaznosci — por. w szczegolnosci: M. Kalinski, Szkoda na mienin i jej
naprawienie, Warszawa 2014, s. 211-215 — pojecia te w tym artykule beda stosowane zamiennie.

* Wyrok SN z dnia 9 listopada 2007 1., V CSK 245/07 (Lex nt 369691).

> B.Janiszewska, Zadosénegynienie 3a szkode niemajatkowa w sprawach medyeznych, PIM 2005, nr 2, s. 97-98.
¢ Wyrok SN z dnia 18 grudnia 1975 ., 1 CR 862/75 (Lex nr 7781); wyrok SN z dnia 14 grudnia 2010 .,
I PK 95/10 (Lex nr 1120323); wyrok SN z dnia 28 czerwca 2005 r., I CK 7/05 (Lex nr 1614861);
wyrok SA w Lublinie z dnia 21 lutego 2006 t., I ACa 69/06 (Legalis nr 89170).
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postacie krzywdy. Bol powstaje w wyniku uszkodzenia uktadu nerwo-
wego lub pobudzenia znajdujacych si¢ w réznych miejscach ciala recep-
torow bolowych’. W te struktury anatomiczne sa wyposazone nawet pry-
mitywne zwierzeta. Mimo iz dotad nie do konca zbadany i subiektywny,
bol moze by¢ stwierdzony na podstawie reakcji ciala, doswiadczenia
zyciowego oraz wiedzy medycznej®.

Inaczej rzecz si¢ ma w przypadku drugiej postaci krzywdy, czyli cier-
pien psychicznych. W pelnym i znanym nam wymiarze sa je w stanie
odczuwac tylko osoby o uksztaltowanej 1 zdrowej psychice. Osoby uposle-
dzone psychiczne w stopniu znacznym nie sa w stanie pojac i emocjonal-
nie przetworzy¢ wagi niewigzacego si¢ z dolegliwosciami fizycznymi zla,
ktére im wyrzadzono. To jednak psychiczna strona krzywdy jest uwazana
za jej istote, a krzywda bywa do niej sprowadzana’. Twierdzi si¢, ze krzywda
polega na negatywnych przezyciach poszkodowanego, pojawiajacych si¢
w konsekwencji ,,cierpienia psychicznego, fizycznego lub moralnego™".
Zaznacza si¢ takze, ze réznorodne czynniki zwigkszaja rozmiar krzywdy
w tej mierze, w jakiej wplywaja na poglebienie poczucia pokrzywdzenia''.

Mimo iz nakreslone powyzej zalozenia wydaja si¢ powszechnie przy-
jete w doktrynie i orzecznictwie, praktyka stosowania prawa wyglada nieco
inaczej. Zasadzane sa zado$c¢uczynienia za krzywde osobom, ktére nie sq
zdolne do jej odczuwania i nie budzi to rozterek wsrod teoretykodw prawa
ani powazniejszych rozbieznosci w orzecznictwie'? Takie postgpowanie jest
uzasadniane na trzy rozne sposoby, ktore zostang omowione w kolejnych

" J. Dobrogowski, J. Wordliczek, Leczenie bolu, Warszawa 2007, s. 12.
8 Tamze,s. 171-174 i s. 209.

? Por. orzeczenie SN z dnia 16 listopada 1937 1., I C 2955/36 (OSNC 1938, nr 9, poz. 393); J. Matys,
Model zadosénczynienia pienieinego 3 tytutu szkody niemajatkowe) w Kodeksie cywilnym, Warszawa 2010, s. 200;
1. Dyka, Zasady prgyznawania i ustalania wysokosci zadosénczynienia pienieznego w razie naruszenia dobra osobi-
stego, KPP 2001, z. 3, s. 612.

10 Tamze.

"' Por. wyrok SN z dnia 10 pazdziernika 1967 r., I CR 224/67 (Lex nt 680); uchwala petnego sktadu
Izby Cywilnej SN z dnia 8 grudnia 1973 ., IIT CZP 37/73 (Lex nr 16906).

2 M.in. wyrok SN z dnia 24 marca 2011 r., I CSK 389/10 (Lex nr 848122); wyrok SA w Lublinie
z dnia 21 lutego 2006 r., I ACa 69/06 (Legalis nr 89170); wyrok SA w Lublinie z dnia 10 listopada
2009 1., T Aca 523/09 (Lex 1163111); wyrok SA w Lublinie z dnia 10 stycznia 2002 r., I Aca 576/01
(Lex nr 74359).
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podtytutach. W dwoéch nastepnych zostanie zaproponowana nowa odpo-
wiedZ na pytanie, czy osoby niezdolne do odczuwania krzywdy (w jej kla-
sycznym rozumieniu) sa uprawnione do zados¢uczynienia. Uzasadnienie
tej odpowiedzi bedzie oparte na filozoficznej teorii krzywdy R. Pilata.

Do snucia rozwazan upowazniaja, zarysowane powyzej, pewne nie-
spojnosci 1 sprzecznodci pomiedzy przyjetymi podstawami teoretycznymi
a praktyka wynagradzania szkody niemajatkowej".

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze w artykule celowo nie podjeto zagad-
nienia zado$cuczynienia za naruszenie dobr osoéb prawnych. Przepisy
Kodeksu cywilnego (art. 448 w zw. z art. 43 k.c.) sa przez niektorych inter-
pretowane w sposob, ktory daje podstawy do twierdzenia, ze osoby prawne
takze ponosza krzywde'*. Do pominigcia oséb prawnych upowaznia jednak
sama norma z art. 43 k.c. Nakaz odpowiedniego stosowania przepisow
o ochronie dobr osobistych do oséb prawnych kaze przyjac, ze kodek-
sowe okreslenie ,,krzywda” oznacza tylko krzywde osoby fizycznej, chociaz
art. 448 k.c. stosuje si¢ odpowiednio takze w przypadku oséb prawnych.

Z pewnoscia juz samo podnoszenie zarzutu nieodczuwania (nieod-
czuwania w pelni) krzywdy oraz badanie tej kwestii przez sad moze si¢
zdawac w jakims sensie nie na miejscu i wzbudza¢ moralny dyskomfort.
Mozliwe, ze te intuicje etyczne nalezy poprze¢. W tym przypadku kon-
kluzjq rozwazan nie powinno by¢ stwierdzenie, ze na obecnym etapie
rozwoju prawa nie powinno si¢ przyznawac zado$cuczynien osobom,
ktére maja ograniczone doznania psychiczne, lecz uscislenie czym sq
krzywda, jej rozmiar i funkcje.

2. Krzywda jako naruszenie dobra prawnie chronionego

Czynnikami wplywajacymi na zwigkszenie rozmiaru krzywdy sa m.in.:
intencje sprawcy, uprzednie relacje pomiedzy nim a pokrzywdzonym, nie-
odwracalno$¢ nastepstw, zachowanie sprawcy po wyrzadzeniu szkody,

Y Dostrzegal je migdzy innymi A. Szpunar, wyjasnienie podane przez tego autora zostanie oméwione

w dalszej czesci pracy — por. A. Szpunar, Zadosiuczynienie za szkodg niemajatkowa, Bydgoszcz 1999, s. 71.

" Por. M. Safjan, Ochrona majatkowa dibr osobistych po mianie kodeksu cywilnego, PPH 1997, nr 1, s. 10
i13-14.
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natezenie jego winy". Podkresla sig, ze kazda sprawe nalezy oceniaé w spo-
sob maksymalnie zindywidualizowany i uwzglednia¢ te czynniki, o ile wply-
waja na zwigkszenie poczucia krzywdy u poszkodowanego'®. Odpowiednio
krzywda, a zatem tez zado$cuczynienie osoby niebedacej w stanie pojac
np. zachowania sprawcy, powinny by¢ mniejsze.

Takiej zaleznosci nie wida¢ jednak w kwotach przyznawanych zado$¢-
uczynien. Analizujac wyroki sadow, B. Janiszewska doszla do wniosku, ze
w sprawach, w ktorych powodowie dochodzili naprawienia szkody niema-
jatkowej powstalej przez zakazenie zoltaczka, kwoty zasadzane na rzecz
dzieci byly o wiele wyzsze niz zasadzane na rzecz os6b dorostych'”. Wyso-
kie sa tez kwoty zado$¢uczynien zasadzanych na rzecz osob, ktore w wyniku
deliktu zostaly trwale pozbawione §wiadomosci 1 mozliwosci odczuwania.

Nawet okolicznos$¢, ze wszystkie szkody powstaly zanim osoba
przyszla na $wiat i nie zdolala zazna¢ innego zycia, nie obnizaja, lecz
podnosza zasadzane sumy. W takich wypadkach to raczej osoby z oto-
czenia pokrzywdzonego beda zdawaly sobie sprawe z istnienia tego, co
nazywamy jego krzywda w najpowszechniejszym rozumieniu. Wcho-
dzac w jego rol¢ beda mogly zalowaé nieprzezytego w pelni zycia, braku
logicznego kontaktu z najblizszymi, upokorzenia. Nie za ich cierpienia
psychiczne dochodzi wszakze naprawienia szkody pokrzywdzony'™.
Pelne wyjasnienie problemu daje ujecie szkody niemajatkowej nie jako
uyjemnych skutkéw naruszenia dobra, jak to przedstawiano powyzej, lecz
jako samego tego naruszenia'”. Wedle tej koncepcji szkoda jest samo

5 Por. wyrok SN z dnia 18 kwietnia 2002 r., II CKN 605/00, (Lex nr 484718); wyrok SN z dnia
9 listopada 2007 ., V CSK 245/07 (Biul. SN 2008, nt 4, poz. 11); wyrok SN z dnia 14 lutego 2008 r.,
I CSK 536/07 (Lex nr 461725); wyrok SN z dnia 5 marca 2010 ., IV CSK 340/09 (Lex nr 852529);
wyrok SA w Lublinie z dnia 10 stycznia 2002 r., T Aca 576/01 (Lex nr 74359); wyrok SN z dnia
9 stycznia 1978 r., IV CR 510/77 (OSNCP 1978, nr 11, poz. 210); wyrok SA w Krakowie z dnia
9 marca 2001 r., ACa 124/01 (PS 2002, nr 10, s. 130).

' Por. wyrok SN z dnia 10 pazdziernika 1967 1., I CR 224/67 (Lex nr 680); uchwala petnego sktadu
Izby Cywilnej SN z dnia 8 grudnia 1973 ., IIT CZP 37/73 (Lex nr 16906).

' B. Janiszewska, Zadostuczynienie. ..., s. 105-106.
' Por. wyrok SN z dnia 8 stycznia 1965 r., I CR 2/65 (Lex nr 4573).

¥ M. Kalinski, Szkoda..., s. 227-233; opis rozroznienia w odniesieniu do naruszenia posiadania:
T. Dybowski, Odszkodowanie za naruszenie posiadania, NP 1973, nr 1, s. 41 10.
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,wkroczenie w sfer¢” débr przynaleznych pokrzywdzonemu®. Skutki
tego naruszenia sg za$ potrzebne, aby wyznaczy¢ rozmiar szkody. Wyrza-
dzenie krzywdy jest rownoznaczne ze stwierdzeniem naruszenia dobra.

Przeciwko rozumieniu szkody jako naruszenia podano wiele argu-
mentow. Zgodzi¢ si¢ trzeba m.in. z M. Kalinskim, iz twierdzenie, ze jakis
stan rzeczy stanowi naruszenie dobra chronionego prawem i przez to
powinien by¢ traktowany jako szkoda, przyjmuje dowodzona tez¢ za
przestanke rozumowania®. W tej koncepcji wynik naruszenia débr zostal
zréwnany z samym naruszeniem. Poza tym istnieje wiele naruszen débr
prawnie chronionych, ktére nie niosa z soba zadnych uszczerbkow. Wedle
koncepcji krzywdy jako naruszenia one takze stanowilyby szkode. Tym-
czasem ten, komu przysluguje jakie§ dobro, moze w wielu przypadkach
wyrazi¢ zgode na jego naruszenie. Zwykle godzi si¢ on wiasnie dlatego,
ze skutki takiego naruszenia nie stanowia krzywdy.

3. Obiektywny charakter dobr osobistych

W ramach drugiego wyjasnienia krzywde okresla si¢ jako niedajacy
si¢ wyrazi¢ w pieniadzu uszczerbek spowodowany naruszeniem dobra
0sobistego™.

Dobra osobiste sa Scisle zwiazane z konkretna jednostka, wraz z nia
powstajg i gasna®. Nie maja jednak charakteru subiektywnego, poniewaz
stanowig je jedynie wartosci powszechnie przypisywane osobie ludzkiej™.
Z tego twierdzenia wynikaja wytyczne oceny konkretnego stanu rzeczy
pod katem jego przynaleznos$ci do zbioru, ktorego stale elementy wymie-
nia art. 23 k.c. O tym, czy w konkretnym przypadku mamy do czynienia
z dobrem osobistym, rozstrzygaja ,,panujace w danym spoleczenstwie

2 M. Kalinski, Szkoda. .., s. 227.
2l Tamze, s. 227.

22

A. Szpunar, Zadosinegynienie. .., s. 68; M. Kalifiski, Szkoda. .., s. 227; wyrok SN z dnia 24 wrzesnia
2008 r., IT CSK 126/08 (OSN-ZD 2009, nr 2, poz. 59).

23

7. Radwaniski, A. Olejniczak, Prawo ¢ywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 2011, s. 157; A. Szpunar, Zadosé-
ucgyniente. .., s. 86.

* A. Szpunar, Zadoséucgynienie. .., s. 86 i 88-89; J. Panowicz-Lipska, Majqtkowa ochrona débr osobistych,
Warszawa 1975, s. 23.
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zapatrywania prawne, moralne i obyczajowe”?. Stad dobra osobiste maja
w duzej mierze obiektywny charakter, powstaja i zanikaja wraz z rozwo-
jem spotecznym.

Wedlug koncepcji obecnie dominujacej dobra osobiste kreuja sku-
teczne erga ommes $cisle im odpowiadajace prawa podmiotowe®. Dzigki
przyjeciu konstrukeji praw podmiotowych, kazdemu dobru osobistemu
towarzyszy obowigzek niewkraczania w sfer¢ przez nie chroniona.
O tym, czy takie naruszenie miato miejsce decyduje takze rzeczowa ocena
danych okolicznosci, odnoszaca si¢ na przykltad do pogladow rozsadnych
ludzi czy opinii spotecznej”’. Szkoda niemajatkowa w tej koncepcji zwy-
kle pozostaje wciaz skutkiem naruszenia, ale dzigki temu, ze wigze si¢ ja
zawsze z naruszeniem okreslonego dobra osobistego zyskuje czesciowo
obiektywny charakter®. Dzi¢ki obiektywnemu ujeciu débr osobistych
ochrona przystuguje takze osobom, ktére nie moga zrozumie¢ znaczenia
dzialania naruszajacego. I to w razie naruszenia kazdego dobra osobi-
stego, nie tylko zdrowia i zycia®.

W tym nurcie nalezy umiesci¢ uzasadnienie wyroku Sadu Najwyz-
szego dnia 24 marca 2011 r., ktérym utrzymano rekordowe zados¢uczy-
nienie w kwocie miliona zlotych dla osoby niezdolnej do odczuwania
cierpienr psychicznych. Stwierdzono, ze ,,zasada umiarkowanej wysokosci
zados¢uczynienia nie moze za$ oznaczac przyzwolenia na lekcewazenie
takich bezcennych wartosci, jak zdrowie czy integralno$¢ cielesna, a oko-
licznos$ci wplywajace na okreslenie tej wysokosci, jak i kryteria ich oceny
muszg by¢ zawsze rozwazane indywidualnie w zwiazku z konkretna osobg
poszkodowanego i sytuacja zyciowa, w ktorej si¢ znalazt”™.

Sad uznal, ze w tym przypadku krzywde stanowi pewna konkretna,
dajaca si¢ obiektywnie oceni¢ jako niekorzystna, sytuacja zyciowa
powoda, w ktorej znalazt si¢ w wyniku naruszenia jego dobr — zdrowia,

A. Szpunar, Zadostuezyniene. . ., s. 89.

% Tamze, s. 861 92.

*7 Tamze, s. 91.

Tamze, s. 71.

Tamze, s. 91.

" Wyrok SN z dnia 24 marca 2011 r., T CSK 389/10 (Lex nr 848122).
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zycia 1 integralnosci cielesnej. Tym samym odstapiono od klasycznego
rozumienia krzywdy jako ,,bolu i cierpienia psychicznego”.

Podobny tok rozumowania mozna odnalez¢ w uzasadnieniu wyroku
Sadu Apelacyjnego w Lublinie’, w ktérym stwierdzono odpowiedzial-
nos¢ szpitala za ogromne uposledzenie dziecka podczas porodu. Sad
podkreslil, Ze o rozmiarze krzywdy decyduja: ,,pozbawienie szans na zwy-
kly rozwdj i zycie, nieodwracalno$¢ nastepstw zdarzenia i brak szans na
istotna poprawe stanu zdrowia oraz skazanie na stalg pomoc i opieke™”.
Rozwéj fizyczny oraz samodzielnos¢ zyciowsa mozna uznac za dobra $ci-
sle zwiazane z naturg i godnoscia cztowieka. Maja one uznang wartosc,
wykraczajaca poza dobre samopoczucie jednostki. Ich pozbawienie sta-
nowi krzywde osoby, nawet jezeli dla niej samej i w stanie, w ktorym si¢
ona znajduje, nie majq zadnej wagi.

Mimo tego, rozumienie krzywdy jako tylko takiego uszczerbku, ktory
jest konsekwencja naruszenia dobr osobistych, nie stanowi wlasciwej
kanwy dla rozwigzania problemu zado$¢uczynienia za krzywde osobom
niezdolnym do jej odczuwania. Koncepcja ta wydaje si¢ by¢ oparta o ana-
liz¢ jedynie kodeksowych podstaw naprawienia szkody niemajatkowej™.
Tymczasem sad nie zawsze musi stwierdzi¢ naruszenie dobra osobistego,
by przyznaé zadoséuczynienie®. Trudno méwi¢ o naruszeniu dobra
osobistego chociazby w przypadku zados¢uczynienia za zmarnowany
utlop™, czy za niezachowanie przejrzystosci procedury ustalajacej kolej-
nos§¢ dostepu do $wiadczen zdrowotnych®. Dobrem osobistym jest tylko
,warto$¢ immanentnie zlaczona z istota czlowieczefistwa otraz natura
czlowieka, niezalezna od jego woli, stala, dajaca si¢ skonkretyzowac

1 Wyrok SA w Lublinie z dnia 21 lutego 2006 t., I ACa 69/06 (Legalis nr 89170).

2 Tamze.

¥ W art. 448 k.c. wprost jest mowa o naruszeniu dobr osobistych, art. 445 k.c. natomiast chroni
dobra osobiste, takie jak zycie zdrowie i wolno$¢.

3 ]. Matys, Model. .., s. 199.

» Por. uchwata SN z dnia 19 listopada 2010 ., IIT CZP 79/10 (OSNC 2011, nr 4, poz. 41); orzecze-
nie TS z 12.03.2002 1., C-168/00, Simone Leitner przeciwko TUI Deutschland GmbH & Co. KG (CURIA).

% Art. 6 ust. 2 w zw. z art. 4 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta (Dz.U. z 2016 r. poz. 186).
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i zobiektywizowa¢”?. Na tle takiego pojmowania d6br osobistych nie da
si¢ skonstruowa¢ dobra osobistego, ktérego trescia bytby np. niezaklo-
cony wypoczynek. Przy zmarnowanym urlopie mamy do czynienia po
prostu z interesem niemajatkowym wierzyciela, ktory zostal wykreowany
i zabezpieczony przez umowe™.

Nie ma przy tym powodéw by sadzi¢, ze zadoscuczynienie w tych
wypadkach byloby przyznawane za inne uszczerbki niemajatkowe niebe-
dace krzywda. Nalezy opowiedziec si¢ za kryterium wyréznienia krzywdy
jako majacym charakter materialny — ze wzgledu na nature objetych niq
uszczerbkow, nie formalny — ze wzgledu na normatywng klasyfikacje
dobra, ktérego naruszenie stanowilo jej przyczyne.

4. Waga represyjnej funkcji zados¢uczynienia

Plaszczyzna problemu zado$c¢uczynienia za krzywde osobom nie-
zdolnym do jej odczuwania rozposciera si¢ pomiedzy kompensacyjna
funkcjq zados¢uczynienia a opierajacym si¢ o psychiczna sfere¢ jednostki
charakterem szkody. Z powodow takich, jak wiek czy stan zdrowia,
pokrzywdzony moze by¢ niezdolny do odczucia nie tylko krzywdy, ale
takze pozytywnych skutkow, ktore ma przynies¢ zadoscuczynienie.

Kolejne uzasadnienie przyznawania takim osobom zado$cuczy-
nien nie ogniskuje si¢ wokoét definiciji krzywdy, lecz skupia si¢ na funkcji
zados¢uczynienia. Kladzie si¢ nacisk na istnienie, obok kompensacyjne;j
(naprawienia czy tez zlagodzenia krzywdy), innych realizowanych przez
zados$¢uczynienie funkcji.

Na tytulowy problem mozna bowiem tez spojrze¢ z drugiej strony.

Przyjecie funkcji kompensacyjnej, przy jednoczesnym rozumieniu
krzywdy jako uszczerbkéw w sferze psychicznej jednostki prowadzi do
powaznej teoretycznej niespojnosci. Zadoscuczynienie ma naprawic
szkode niemajatkowa wyrzadzona czynem niedozwolonym. Poniewaz
szkoda ta ma zachodzi¢ w psychicznej sferze czlowieka, jej kompensa-

cja musi polega¢ na pozytywnym oddzialywaniu na psychike. Wedlug

" Uchwata SN z dnia 19 listopada 2010 r., I[IT CZP 79/10 (OSNC 2011, nr 4, poz. 41).

¥ M. Wilczynaska, Pryznanie zadoséuczynienia w ramach resimn kontraktowego — wnioski de lege lata i de lege fe-

renda |w:] P. Stec, M. Zatucki, Wokd? rekodyfikagji prawa cywilnego. Prace jubileuszowe, Krakéw 2015, s. 326.
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przedstawicieli doktryny, pieni¢zna rekompensata powinna dac¢ pokrzyw-
dzonemu ,satysfakcje plynaca z mozliwosci dysponowania srodkami
pienieznymi” albo wsparcia popieranego przez niego celu (w przypadku
wyboru zasadzenia sumy na cel spoleczny)”. Oczywiscie osiagnigcie
takich celow jest w przypadku oséb niemajacych uksztaltowanej psychiki
niemozliwe.

Czeste jest wigc powolywanie si¢ na pelnienie przez zado$cuczy-
nienie funkcji prewencyjno-wychowawczej”. Prewencja i wychowanie
maja szanse zaistnie¢, jezeli wiadomosci o zasadzanych kwotach rozprze-
strzeniaja si¢ w spoleczenstwie. W szczegdlnosci, jezeli sa one wysokie,
zniechecaja do famania regul i przeciwdzialajg lekkomyslnosci. Chociaz
opisane skutki spoleczne zado$cuczynienia sa prawdopodobne, to nie-
mozliwe do potwierdzenia. Nie da si¢ rozstrzygnac, czy kto§ postapil
poprawnie z obawy przed odpowiedzialnoscia, czy ze wzgledu na inne
wewnetrzne przekonania.

Najczgsciej przywolywana funkcja zadoscuczynienia jest funkcja
represyjna*’. Represja przejawia si¢ w dotkliwosci zado$¢uczynienia dla
sprawcy. Ma ono stanowi¢ ,,kar¢ cywilng” za czyn niedozwolony, ktérego
si¢ dopuscit*
podkreslac jej wage w sytuacji naruszenia praw osoby, ktora nie jest w sta-

. Jezeli przyjmuje si¢ istnienie funkcji represyjnej, mozna

nie odczu¢ wyrzadzonej krzywdy. Skoro konieczne jest ukaranie sprawcy
(odpowiedzialnego za naprawienie) szkody przez pozbawienie go §rod-
kow finansowych, blednie znaczenie czynnikoéw znajdujacych si¢ po stro-
nie pokrzywdzonego. Nastepuje przeniesienie §rodka cigzkosci z odczué
poszkodowanego ku wymierzeniu sprawiedliwosci.

¥ A. Maczynski, Zadoséuczynienie pienigine za krzywde spowodowang naruszeniem dobra osobistego. Geneza,
charakterystyka i ocena obowiqznjace] regulacii [w:| Ksigga pamiatkowa ku czci Profesora Adama Szpunara, red.
M. Pyziak-Szafnicka, Zakamycze 2004, s. 244.

# Por. wyrok SN z dnia 17 lutego 1958 1., IIT CR 1010/57 (OSNCK 1958, nr 3, poz.63); wyrok SA
w Krakowie z dnia 5 listopada 2002 r., T Aca 869/029 (Lex nr 82158).

1 Por. M. Nesterowicz, Glosa do wyroku SN z dn. 24 marca 2011, I CSK 389/ 10 [w:] M. Nesterowicz,
Prawo medyezne. Komentarze i glosy do orzeczen sadowych, Warszawa 2012, s. 328-329.
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A. Szpunar, Zadosinegynienie. . ., s. 78.
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Strategi¢ taka zastosowano w sprawie toczonej przed Sadem Apela-
cyjnym w Lublinie i zakoficzonej wyrokiem z dnia 10 stycznia 2002 r.¥
W wyniku nieprzeprowadzenia bezwzglednie koniecznego cesarskiego
cigcia powod doznal cigzkiej postaci encefalopatii niedotlenieniowo-nie-
dokrwiennej, ktérej nastgpstwem bylo moézgowe porazenie dziecigce.
Dwuletni chlopiec nie wykonywal prawie zadnych ruchéw, lezal caly
czas na plecach w przekrzywionej pozycji z podkurczonymi konczynami,
rozréznial jedynie jasno$¢ 1 ciemno$d¢, cierpial na padaczke. Reagowal
wprawdzie na intonacje glosu i dotyk, ale jego mézg byl uszkodzony
w stopniu nie dajacym nadziei na poprawe funkcji psychicznych, w tym
rozrézniania mowy. Wedle opinii bieglych nie bylto szans na poprawe. Sad
podkreslil, ze w okolicznosciach sprawy koniecznym jest zaakcentowanie
funkcji represyjnej ,,poprzez jej wplyw na wysokos¢ odszkodowania”,
z tej racji, ze kalectwo powoda zostalo spowodowane ,,przez lekcewaze-
nie podstawowych obowigzkéw 1 przecigtnej starannosci przy Swiadcze-
niu ustug medycznych”*.

Jednak podnoszenie wagi funkcji represyjnej w prawie cywilnym, cho-
ciaz czynione nagminnie, powinno zdac si¢ osobliwe. Rolg cywilnej gatezi
prawa jest porzadkowanie stosunkéw pomiedzy jednostkami w sprawie-
dliwy sposéb. W przypadku odpowiedzialnosci cywilnej jest to sprawiedli-
wos¢ wyréwnawcza®. Odszkodowanie (zado$cuczynienie) nie jest ,,kara
cywilng”; §wiadczy o tym chociazby rozwinigcie si¢ odpowiedzialnosci
niezaleznej od winy. Brak jest podstaw by twierdzi¢, ze prawo cywilne
ma jakkolwiek kara¢ sprawce szkody. W przypadku szkody niemajatko-
wej nie o karanie chodzi, lecz o wyréwnanie uszczerbku i zapewnienie

® Wyrok SA w Lublinic z dnia 10 stycznia 2002 ., T Aca 576/01 (Lex nr 74359).

“ Tamze.

#Ideatem sprawiedliwo$ci wyréwnawczej jest przywrocenie statusu guo ante przed dobrowolna wy-

miang lub przed wyrzadzona bezprawnie krzywda” — W. Sadurski, Teoria sprawiedlinosci. Zagadnienia
podstawowe, Warszawa 1988, s. 70. Zestawienie z tq tresciwa definicja brzmienia art. 471, art. 415 czy
art. 448 k.c. prowadzi do wniosku, ze w tym przypadku wlasnie o sprawiedliwos¢ wyréwnawcza cho-
dzito ,,ustawodawcy”. Swiadezy o tym juz samo uzycie zwrotéw ,,naprawienie szkody”, czy ,,$rodki
potrzebne do usunigcia skutkéw naruszenia”. Nacisk zostal tu polozony na szkode, nie osobg spraw-
cy, a celem jest przede wszystkim (za$ jezeli odczytywaé przepisy literalnie — wylacznie) wyeliminowa-
nie nickorzystnych dla pokrzywdzonego zmian w rzeczywistosci, ktore powstaly w wyniku deliktu.
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poszkodowanemu ulgi, poprawy zycia, satysfakcji*®

kowg, zajmuje si¢ prawo karne.

. Represja, takze majat-

Oczywiscie, nakaz wyréwnania szkody moze by¢ dla zobowigzanego
bardzo dotkliwy, podobnie jak dla sprawcy proces sadowy. Dotkliwe
bywaja tez jednak np. podatki i oplaty na rzecz administracji, a nie uwaza
si¢ ich za ,kary publiczne”. Granica roszczen o naprawienie szkody
niemajatkowej powinna by¢ kazdorazowo wyznaczana przez rozmiar
krzywdy. Natomiast w kazdej sprawie, w ktérej sad widzi potrzebe repre-
sji, powinien zaangazowaé rodki prawnokarne®’.

Mowienie o spelnianiu roli represyjnej, a takze wychowawczej, jest
niepoprawne rowniez z tego wzgledu, ze ogromna wigkszos¢ zados¢-
uczynien nie jest wyplacana przez sprawcow krzywd z ich wlasnych port-
feli, a ze srodkéw ubezpieczycieli®.

Intuicyjnie mozna stwierdzi¢ natomiast, iz nie jest wlasciwe powie-
dzenie o osobie, ktérej odebrano mozliwos¢ ,,normalnego” funkcjono-
wania, ze nie jest pokrzywdzona. ,,Przede wszystkim na wysokos¢ zadosc-
uczynienia nie moze mie¢ wplywu fakt, ze matoletni powdd jest w istocie
pozbawiony mozliwosci odczuwania swego kalectwa, gdyz takze krzywda
polegajaca na pozbawieniu mozliwosci takiego odczuwania powinna
by¢ zrekompensowana zado$¢uczynieniem” — stwierdzil Sad Apelacyjny
w Lublinie zasadzajac 200 tysigcy ztotych we wspomnianej powyzej spra-
wie®. Jest to rozstrzygniecie stuszne. Niemniej jednak, pierwszym wyni-
kiem przemyslenia kwestii nie powinno by¢ podniesienie wagi represji
w prawie cywilnym, ale konstatacja nieprawidtowosci takiego ujmowania
krzywdy, ktore sprowadza ja tylko i wylacznie do przezy¢ psychicznych.
Warto byloby takze dostrzec potrzebe przynajmniej cz¢Sciowego odsepa-
rowania pojecia krzywdy od osoby poszkodowanego.

* Por. wyrok SN z dnia 3 lutego 2000 r., I CKN 969/98 (Lex nr 50824), w ktérym wprost stwiet-
dzono: ,,(...) nie ma zadnych podstaw, aby zado$¢uczynienie traktowac jako wyraz kary cywilnej.
Zado$c¢uczynienie nie jest kara, lecz sposobem naprawienia krzywdy”.

7 Calkowite odrzucenic w prawie polskim ,teorii kary prywatnej” postuluje A. Szpunar w pracy
Zadoséucgynienie 3a s3kode niemajatkowa, Bydgoszez 1999, s. 79.

4 Tamze, s. 79.

¥ Wyrok SA w Lublinie z dnia 10 stycznia 2002 r., I Aca 576/01 (Lex nr 74359).
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5. Krzywda jako relacja pomiedzy pokrzywdzonym a sprawca

Wszystkie trzy koncepcje sa interesujace 1 maja spora warto$¢ eks-
plikacyjna. Uzasadnienia przez nie proponowane nie moga jednak satys-
fakcjonowac. Ujecie krzywdy jako samego naruszenia dobra prawnie
chronionego jest nadmiernym teoretyzowaniem 1 kloci si¢ ze zdrowym
rozsadkiem. Polozenie nacisku na obiektywne funkcjonowanie przynalez-
nych kazdej jednostce i $cisle z nig zwiazanych dobr osobistych wyrzuca
poza pojecie krzywdy wiele stanow rzeczy, ktore krzywda nazywa sama
ustawa. Podnoszenie istnienia funkcji represyjnej w prawie cywilnym
wydaje si¢ nie przystawac do jego charakteru.

Proponuje rozwazy¢ zastosowanie na potrzeby odpowiedzialnosci
cywilnej nowej, szerszej definicji krzywdy. Bedzie ona lepiej wyjasniata,
czym jest krzywda oraz dlaczego poczucie krzywdy nie jest warunkiem
koniecznym przyznania zado§¢uczynienia. Jest to definicja zaczerpnigta
od filozofa R. Pitata, z niejednokrotnie powolywanej w pracach prawni-
kow rozprawy pod tytulem ,,Krzywda i zado§¢uczynienie”.

Wedlug R. Pilata w najogdlniejszej postaci przez krzywde rozumie
si¢ ,,zto wyrzadzone przez czlowieka drugiemu czlowiekowi” z zastrze-
zeniem, ze nie sq nia ani przypadkowe szkody, ani uszczerbki wyrza-
dzone w samoobronie czy dla ratowania wyzszego dobra®. Natomiast
w swej istocie krzywda jest relacja pokrzywdzonego ze sprawca. Ta rela-
cja powstaje W momencie uzycia przez Sprawce przemocy, przy czym
przemoc jest u Pilata rozumiana jako skorzystanie z faktycznej przewagi
jaka jeden czlowiek ma nad drugim cztowiekiem w sposéb zmierzajacy
,,do zredukowania jego czlowieczenstwa do tych tylko elementéw, ktore
przemocy podlegajg’™'. Na przyklad lekarz ma przewage nad pacjen-
tem polegajaca na dostepie do jego ciata, mozliwosci ordynowania mu
medycznych specyfikéw, zastosowania danej metody itp. Dziennikarz ma
przewage nad opisywang przez siebie osoba, poniewaz moze, ostatecznie
bez jej kontroli, opublikowa¢ artykul na jej temat. Jezeli lekarz uszkodzi
cialo pacjenta przez niezachowanie ostroznosci albo dziennikarz opubli-

50

R. Pitat, Krgywda i zadosinegynienie, Warszawa 2003, s. 15-16.
3 Tamze, s. 27-28.
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kuje artykul szkalujacy kogos, to bedzie to skorzystanie z przemocy zapo-
czatkowujace relacj¢ krzywdy.

Krzywda ma niejednolita nature, sklada si¢ na nia przede wszystkim
szkoda, bedaca materialnym (np. uszkodzenie ciala) albo psychicznym
(np. upokorzenie) uszczerbkiem. Szkoda nie wyczerpuje jednak ,,tre-
$ci krzywdy”, ktorg wspoltworzy szereg wewnetrznych i zewnetrznych
warunkow, jak np. intencje, uczucia, uprzednie relacje pomigdzy sprawca
a pokrzywdzonym®”. Wchodza one w sktad krzywdy jako one same, a nie
jako ich reperkusje w psychicznej sferze pokrzywdzonego. Krzywde
wspoltworza takze czynniki zupelnie niezalezne od krzywdziciela (np.
wynikajace z wysokiej wrazliwosci pokrzywdzonego), za ktére odpowiada
on z tego wzgledu, ze doprowadzil do powstania relacji krzywdy. Istotne
z prawniczego punktu widzenia jest takze stwierdzenie Pitata co do efek-
tow, jakie wywiera krzywda. Zdaniem filozofa sa one trwale 1 nie dadza
si¢ sprowadzi¢ do szkoéd fizycznych i odczué psychicznych: skutkiem
krzywdy jest naruszenie godnosci czlowieka jako czlowieka™.

R. Pilat jako etyk naturalnie krytycznie wypowiada si¢ co do mozliwo-
$ci jakiegokolwiek naprawienia krzywdy i rozwigzania poszukuje w cal-
kowitym przebaczeniu (wtedy dopiero relacja krzywdy zostaje zerwana
1 przestaje istnie). W tej czesci jego filozoficzna teoria nie jest mozliwa
do zaaplikowania w doktrynie prawa’.

Jego rozwazania co do samej istoty krzywdy sa jednak bardzo dla
prawnikow przydatne. Trudno oprzec si¢ wrazeniu, ze ,krzywda jako
relacja” czerpie po trochu z kazdej z koncepcji prezentowanych w orzecz-
nictwie, ktéremu przychodzi si¢ mierzy¢ z roszczeniami o zado$cuczy-
nienia dochodzonymi w imieniu oséb niemajacych §wiadomosci swego
pokrzywdzenia. Rozwiazuje dylemat, ktory mozna zatytutowac , krzywda
jako naruszenie czy jako skutek naruszenia”. Wedlug R. Pilata sama
relacja krzywdy powstaje przez nastgpujace w okreslonych warunkach

2 Tamze, s. 171 20.
% Tamze, s. 197.

" Chociaz nawet przedstawiciele doktryny prawa podnosza, ze przebaczenie przez poszkodowanego
sprawia, iz krzywda przestaje istnie¢, a zado$c¢uczynienie nie powinno by¢ przyznane — por. 1. Dyka,
Zasady. .., s. 624.

> Poruszony w podtytule 2.



74 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

skorzystanie z przemocy, ktore zwykle wiaze si¢ z naruszeniem débr praw-
nie chronionych. Naruszenie jednak przede wszystkim zawsze wchodzi
w skiad krzywdy jako jeden z jej elementow. Teoria krzywdy jako rela-
cji pozwala uwzgledni¢ np. zachowanie sprawcy 1 stopienl jego winy bez
odwolywania si¢ zarowno do psychiki pokrzywdzonego, jak i potrzeby
napi¢tnowania zachowan sprawcy. Daje mozliwo$¢ zachowania funkcji
kompensacyjnej jako funkcji zados¢éuczynienia, a przy tym wlaczy¢ pewien
element obiektywnych wartosci, jak godnos¢ osoby ludzkiej. Funkcjonuje
takze niezaleznie od zasady odpowiedzialnosci. Taki sam jest schemat
powstawania relacji krzywdy zaréwno w przypadku odpowiedzialno$¢ na
zasadzie winy, jak 1 stusznosci czy ryzyka.

6. Rozwiazanie problemu zado$¢uczynienia za krzywde osobom
niezdolnym do jej odczuwania

Zasadzanie zado$c¢uczynienia za krzywde, rozumiang jako boél i cier-
pienia fizyczne, cho¢ sprawdza si¢ w wigkszosci przypadkéw, zawodzi
w niewielkim odsetku trudnych spraw. Sad drugiej instancji w sprawie
rozpoznawanej ostatecznie przed Sadem Najwyzszym, zmniejszajac kil-
kukrotnie zadosc¢uczynienie stwierdzil: ,,Poniewaz po pewnym czasie
dziecko zaczg¢lo reagowac na bodzce bélowe, to nalezy uznad, ze odczu-
walo cierpienia fizyczne, nie odczuwalo jednak cierpien psychicznych,
zwiazanych z odczuciem wyrzadzonej mu krzywdy. Podstawa ustalenia
wysokosci zado$c¢uczynienia nie moze by¢ to, co Kamil B. utracit umiera-
jac, a wigc nieprzezyte zycie i to, co ono moglo i powinno byto mu przy-
nie$§¢”°. W stanie faktycznym cytowanego orzeczenia maloletni powdd
przez 14 miesi¢ey zyl ,,na granicy $§mierci”, wlasciwie bez mozliwosci
odbioru bodzcéw ze $wiata zewnetrznego. Trudno odmowic¢ sagdowi
drugiej instancji znajomosci zagadnienia odpowiedzialnosci za krzywde.
Zastosowal on w praktyce poglad o ujemnych przezyciach psychicznych
jako elemencie koniecznym szkody niemajatkowe;.

Trzeba jasno powiedzie¢, ze dominujaca obecnie definicja krzywdy
jest niepoprawna. Nieodpowiednie jest takze traktowanie krzywdy, na
wzor szkody majatkowej, jako wyrwy w psychice poszkodowanego.

6 Wyrok SN z dnia 24 marca 2011 r., T CSK 389/10 (Lex nr 848122).
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Przypadek osob niezdolnych do odczuwania pokazuje, ze poroéwnanie
takie moze prowadzi¢ do niestusznych rozstrzygniec.

Bazujac na tym, co zostalo powiedziane o filozoficznej teorii krzywdy
R. Pilata, nalezy twierdzaco odpowiedzie¢ na pytanie, czy osobom niepo-
siadajacym rozwinigtej psychiki nalezy si¢ zado$cuczynienie za krzywde
— nawet jezeli pokrzywdzony, tak jak Kamil B, nie zaznal ani przez
moment zycia z pelnia $wiadomosci. Jego przykltad moze postuzy¢ do
przedstawienia procesu ustalania, ze zaistniala krzywda.

Relacje krzywdy zapoczatkowuje skorzystanie z przemocy. Owa
przemoc ma polega¢ na wykorzystaniu faktycznej przewagi posiada-
nej nad druga strong. Kamil B. byl calkowicie oddany w rece perso-
nelu medycznego przeprowadzajacego porod i faktycznie zalezny od
jego dziatan. Personel posiadal wigc faktyczna przewage nad Kamilem
B. 1 wykorzystywal ja, podejmujac dziatania. Z krzywda mamy do czy-
nienia jednakze tylko, jezeli to wykorzystanie odbyto si¢ w sposob pro-
wadzacy do zredukowania czlowieczenstwa podlegajacego przemocy
do tych tylko elementéw, ktore przemocy podlegaja. Nie zostataby
zapoczatkowana zatem, gdyby pordd zostal przeprowadzony w sposob,
ktory umozliwitby Kamilowi B. zwyczajny rozwoj osobowy i normalne
zycie. Wtedy mozna by powiedzied, ze personel skorzystal z przemocy
w celu uwzgledniajacym czlowieczenstwo rodzacego si¢, majac na uwa-
dze jego ludzki potencjat i godnosé. W tym wypadku jednak cztowie-
czenstwo zostato zredukowane do ciala, a powdd zostal potraktowany
W sposob nieostrozny, niezgodny z wiedza 1 zasadami, ktére sprawcy
znali. Jego godnosc¢ jako czlowieka zostala przez to postepowanie naru-
szona. Pomiedzy sprawcami a pokrzywdzonym powstala wigc relacja
krzywdy.

Naruszenie zasad ostroznosci samo w sobie jest jednym z elemen-
tow krzywdy. W jej sklad wchodza tez materialne komponenty: réznego
rodzaju uszkodzenia ciala, ich skutki (np. unieruchomienie, stata pozy-
cja lezaca, brak rozwoju ciala), nieodwracalno$¢ materialnych skutkéw
naruszenia, jak réwniez obojetne zachowanie sprawcow, pozbawienie
pokrzywdzonego pewnych dobr (milosci, wigzi rodzinnych, mozliwosci
odbierania bodzcoéw wzrokowych czy stuchowych) itd. W sklad krzywdy
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wchodzi takze niemozno$¢, ze wzgledu na stan, porozumienia si¢ ze
sprawca, przyjecia jego ewentualnych przeprosin i przebaczenia.

Zadoscuczynienie osobom, ktére nie s3 w stanie odczué wyrzadzo-
nego im zla nalezy sig¢, poniewaz one takze ponosza krzywde. Krzywda
ta z oczywistych wzgledow nie obejmuje zadnych reperkusji w psychice.
Zgodnie z teoria krzywdy R. Pilata nie ma to wickszego znaczenia.
Krzywda nie jest bowiem wewnetrzng cechg pokrzywdzonego, ale jako
relacja pokrzywdzonego ze sprawca istnieje niezaleznie od psychicznych
przezy¢ pokrzywdzonego. Jako relacja ma charakter systemu, w ktérym
wielo$¢ elementéw o cechach materialnych, psychicznych 1 moralnych
wspotwystepuje i dookresla si¢ wzajemnie’’. Brak jednego z nich nie
powoduje, ze owa relacja nie powstaje, inna jest jedynie jej tresé.

Przyjecie, ze krzywda jest relacja o charakterystyce przedstawio-
nej powyzej nie pociaga za soba zmiany sposobu okreslania wysokosci
zados§¢uczynienia. Jak zostalo wspomniane, duza cz¢$¢ elementéw wcho-
dzacych w sklad relacji krzywdy 1 tak jest wspolczesnie uwzgledniana —
jako czynniki wplywajace na jej wielko$¢. Tak jak to jest w przypadku
0s6b zdajacych sobie sprawe ze swojego pokrzywdzenia, zados$¢uczynie-
nie ma spelnia¢ funkcje kompensacyjna — zlagodzenia i wynagrodzenia
wyrzadzonego zla.

Jego wysokos¢é powinna wicc odpowiada¢ wielkosci krzywdy. Musi
by¢ ona kazdorazowo ustalona w drodze indywidualnej analizy sprawy.
Przyjecie, ze krzywda jest relacja, pozwala utrzymac i wzmocni¢ kom-
pensacyjna funkcje zadoscuczynienia. W sklad krzywdy jako relacji
wchodza bowiem takze elementy niezwigzane z osoba pokrzywdzo-
nego. Przykladowo, jezeli zdaniem sadu wyjatkowo razace naruszenie
regul ostroznosci przez sprawce powinno znalezé odzwierciedlenie
w wysokosci zadosc¢uczynienia, sad nie musi powolywac si¢ na potrzebe
represji sprawcy albo ,,wychowania” spoleczenstwa. Samo naruszenie
wspottworzy krzywde, a jego charakter wplywa na ogélny ksztalt relacji
1 tym samym wielko$¢ krzywdy.

7 R. Pilat, Krgywda. ..., s. 171-172.
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7. Podsumowanie

Problem zados¢uczynienia za krzywde osobom niezdolnym do jej
odczuwania stanowi pewng ,,anomali¢” — spraw¢ nietypowa, ktora nega-
tywnie weryfikuje funkcjonujace w doktrynie i orzecznictwie teorie na
temat tego, czym jest krzywda. Zmusza do tego, zeby je zrewidowac
1 od$wiezy¢, a moze nawet zmieni¢ na zupelnie nowa — taka, za pomocg
ktorej bedzie mozliwe spdjne wytlumaczenie wszystkich przypadkéow,
w ktorych przyznawane jest zados¢uczynienie. Uzyteczng, nowsa teori¢
moze stanowi¢ odpowiednio dostosowana do prawa teoria ,krzywdy
jako relacji” R. Pitata. Od 1964 roku przepisy nie lacza wprost krzywdy
z moralnoscia™. Jednak sama natura szkody niemajatkowej niejako
odsyla do tego pozaprawnego systemu normatywnego. Siegniecie do
nauki o moralnosci w poszukiwaniu jej definicji, wydaje si¢ wigc jak naj-
bardziej uzasadnione.

Wedlug Pilata szkoda nie jest pojedynczym zjawiskiem, lecz wielo-
elementowg relacja pomiedzy pokrzywdzonym a sprawca, na ktora skla-
daja si¢ zaréwno psychiczny lub materialny uszczerbek (jezeli istnieje),
jak 1 naruszenie dobra, intencje sprawcy, uprzednie stosunki pomiedzy
sprawcg a pokrzywdzonym. Krzywda, najogélniej rzecz biorac, jest zlem
wyrzadzonym przez cztowieka drugiemu czlowiekowi, dlatego nie mozna
jej okresli¢ jedynie jako uszczerbku.

Takie okredlenie szkody niemajatkowej nie tylko adekwatniej opi-
suje rzeczywisto$¢, ale takze pozwala lepiej uchwyci¢ to, co nazywa si¢
krzywda w prawie cywilnym. W istocie tym, co kompensuje zado$c¢uczy-
nienie, nie jest psychiczny ani nawet cielesny uszczerbek, ale pewne zlo,
ktérego doznal pokrzywdzony.

W $wietle przedstawionych rozwazan poczatkowe pytanie o to, dla-
czego przyznaje si¢ zado$€uczynienia za krzywde osobom, ktére nie sq
w stanie jej odczuwacd, okazuje si¢ niepoprawne. Krzywda nie jest bowiem
czyms, co musi by¢ odczuwane. W konsekwencji czynu sprawcy krzywdy
zostaje naruszona godnos¢ cztowieka jako istoty ludzkiej. Godnos¢ ta

¥ Do 1964 1. bowiem, obowiazujace przepisy przewidywaly zado$éuczynienie za ,krzywde moralng”
— zob. np. art. 165-166 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r.
— Kodeks zobowigzan (Dz.U. 1933 Nr 82, poz. 598 ze zm.).
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jest niezbywalna 1 przystuguje jednostce w jednakowym stopniu niezalez-
nie od tego, czy w zyciu zdobedzie Korone Himalajow, czy tez spedzi je
lezac na antyodlezynowym materacu. W obydwu przypadkach przynalezy
ona w jednakowym stopniu, jednak w drugim jest naruszona i umniej-
szona. Podniesieniu jej 1 przywroceniu stuzy zasadzane zado$cuczynienie.

Jest ono pienigzne, gdyz ludzie nie wymyslili bardziej wszechstron-
nego $rodka. Ani pieniadze, ani jakikolwiek przedmiot, ktéry mozna za
nie naby¢, nie przywrdca stanu $wiata do tego istniejacego przed zapo-
czatkowaniem relacji krzywdy. Posrednio, dzigki uniwersalnosci ich zasto-
sowania, pieniadze moga jednak znacznie podnies¢ jako$c¢ zycia pokrzyw-
dzonego 1 zapewni¢ $rodki przeciwdzialajace dalszemu naruszaniu jego
godnosci. Wyrazajac to w podstawowych pojeciach — dzigki nim w zyciu
pokrzywdzonego moze zosta¢ dokonane jakie§ dobro. Przypomnijmy, ze
wedtug Pilata predefinicjg krzywdy jest ,,zto wyrzadzone przez czlowieka
drugiemu czlowiekowi”. W ten sposéb mozna jasno wyjasnic, w jaki spo-
s6b w przypadku szkody niemajatkowej realizuje si¢ funkcja kompensa-
cyjna zado$¢uczynienia. Dzigki niemu ,,zostaje przywrdcona rownowaga,

ktora zostala zachwiana wskutek popelnienia czynu niedozwolonego™’.

Streszczenie

Zadoscuczynienie pienigzne jest przyznawane za krzywde, zwykle
definiowang jako ,,bdl 1 cierpienie psychiczne”. Osoby niezdolne do
odczuwania cierpien psychicznych zdaja si¢ w wielu sytuacjach nie by¢
uprawnione do tak rozumianego zados¢uczynienia. Co innego wynika
jednak z praktyki stosowania prawa. Zasadzane sa zado$cuczynienia za
krzywde osobom, ktére nie sa zdolne do odczuwania. Takie postepowa-
nie jest uzasadniane na trzy rézne sposoby. Zaden z nich nie jest spéjny
z teoretycznymi podstawami dotyczacymi naprawienia szkody niemajat-
kowej. Pierwszy sposob podkresla represyjng funkcje zado$cuczynienia —
powinno stanowi¢ ono kare dla sprawcy krzywdy za czyn niedozwolony,
ktérego si¢ dopuscit. W ramach drugiego i trzeciego krzywde definiuje si¢
jako samo naruszenie dobra prawnie chronionego albo szkode¢ wynikajaca

% A. Szpunat, Zadosinczynienie. ..., s. 78.
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z naruszenia dobr osobistych. Autorka artykulu proponuje czwarte wyja-
$nienie, oparte na filozoficznej teorii krzywdy R. Pilata. Zgodnie z nia
krzywda stanowi relacje pomiedzy pokrzywdzonym a sprawca.

Stowa kluczowe: krzywda, zado$¢uczynienie, odpowiedzialnos¢ delik-
towa, funkcje zadoscuczynienia, osoby niezdolne do odczuwania krzywdy

A problem of pecuniary compensation for pain and mental
suffering for the people unable to suffer mentally

Summary

Pecuniary compensation is awarded for non-pecuniary loss, usually
meant as pain and mental suffering. People unable to suffer mentally seem
not to be eligible for such a compensation. However the jurisprudence
proves otherwise. People unable to feel pain and suffering are awarded
compensation and it is explained in three different ways. However each
of these introduces inconsistencies to theoretical principles adapted for
redress of non-pecuniary harm. First method stresses penal function of
compensation. The second and the third define non-pecuniary harm as
contravention of the rules of conduct or damage resulting from infrin-
gement of personal rights. Author of the article suggests the fourth way,
based on philosophical theory of harm by R. Pitat. According to the latter
harm is a relation between tortfeasor and injured person.

Keywords: compensation for pain and suffering, non-pecuniary loss, tort
liability, persons unable to suffer mentally, functions of compensation.
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1. Wprowadzenie

Prawo do zycia, wynikajace z art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie
Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelnionej Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r.
Nr 61, poz. 284) — dalej: Konwencja lub EKPC — stanowi fundament dla
korzystania ze wszystkich innych praw i wolnosci gwarantowanych przez
Konwencje. Umieszczenie tego przepisu na samym poczatku tekstu Kon-
wencji dodatkowo potwierdza jego szczegolna range. Prawna ochrona zycia
nie moze by¢ uchylona'. Nie oznacza to jednak, ze ma ona charakter abso-
lutny. Pozbawienie zycia nie jest bowiem sprzeczne z omawianym artykulem,
jezeli nastapi w wyniku bezwzglednie koniecznego uzycia sity w wypadkach
przewidzianych w art. 2 ust. 2 Konwencji — przy czym nalezy podkresli¢, ze
jest to katalog zamkniety i musi by¢ on scisle interpretowany”.

Biorac pod uwage szczegolne znaczenie 1 doniostos¢ prawa do Zycia,
mozna by oczekiwal, ze przepisy dotyczace tej kwestii beda skonstru-
owane w sposob nader przejrzysty i niebudzacy najmniejszych watpliwo-
$ci. Pojawia si¢ jednak pytanie o granice temporalne jego obowiazywania.

W Konwencji (podobnie jak w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej)
poczatek prawnej ochrony zycia nie jest wskazany. Konwencja nie defi-
niuje pojec takich jak ,,zycie” (/fe, vie) czy ,,kazda osoba” (everyone, toute per-
sonne) —w konsekwencji, na gruncie Konwencji nie da si¢ jednoznacznie

Uniwersytet Warmifisko-Mazurski w Olsztynie, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Warszawska 98,
10-702 Olsztyn, e-mail: daniel.lubowiecki@gmail.com.
' Wryjatek od tej zasady ustanawia art. 15 ust. 2 Konwencji, w my§l ktérego: nie mozna uchyli¢
zobowiazan wynikajacych z art. 2, z wyjatkiem przypadkéw $mierci bedacych wynikiem zgodnych
z prawem dzialani wojennych, oraz zobowigzafi zawartych w art. 3, 4 ust. 1 i art. 7.
*  Por. wyrok ETPC z dnia 27 wrzesnia 1995 t., nr 18984/91, McCann i inni przeciwko Wielkiej Brytanii
(LEX nr 80410).
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wskaza¢, w ktéorym momencie zaczyna si¢ prawna ochrona zycia ludz-
kiego. W doktrynie prezentowane sg rozbiezne stanowiska.

Zdaniem P. Hofmanskiego: ,byloby rzecza co najmniej dziwaczna,
gdyby art. 2 mial bezwzglednie chroni¢ Zycie ptodu, cho¢ w pewnych sytu-
acjach dopuszcza pozbawienie zycia osoby narodzonej™. J. Czepek zauwaza,
ze ,konwencja, w przeciwienstwie do Europejskiej Konwencji Bioetycznej,
nie wprowadza okreslenia »istota ludzka«. W zwiazku z powyzszym, skoro
prawo do zycia przystuguje »osobie«, nalezaloby domniemywac, ze momen-
tem, od kiedy rozpoczyna si¢ ochrona prawa do zycia w znaczeniu EKPC

jest moment narodzin czlowieka

. O. Nawrot sugeruje natomiast, 1z przy-
jecie, ze prawo do zycia przystuguje rowniez ludzkim embrionom i plodom,
samo z siebie nie jest sprzeczne z normami Konwencji®.

Warto zauwazy¢, ze inne dokumenty o charakterze generalnym
z zakresu praw czlowieka, réwniez nie rozstrzygaja jednoznacznie gra-
nic prawnej ochrony zycia. Naleza do nich m.in. Powszechna Deklaracja
Praw Czlowieka®, Mi¢dzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycz-
nych” (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167), Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej (Dz.Urz. UE C 326/02, s. 391), Afrykaniska Karta Praw
Czlowieka i Ludow®. Z kolei w Amerykaniskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka’ wyraznie wskazano, ze prawo do zycia powinno by¢ chronione
,»Ww zasadzie od momentu poczecia”.

Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka — nie wska-
zuje wprost granic temporalnych ochrony prawa do zycia. Warto mu si¢

> P. Hofmanski, Eurgpejska Konwengia Praw Clowieka i jej qnaczenie dla prawa karnego materialnego, proce-

sowego i wykonawezego, Bialystok 1993, s. 158.

4

J. Czepek, Zobowiqzania pozytywne pasistwa w sferze praw cglowieka pierwsze generagi na tle Enropejskie
Komwengi Praw Czlowieka, Olsztyn 2014, s. 82.

5

Por. O. Nawrot, Ludzka biggeneza w standardach bioetyeznych Rady Europy, Warszawa 2011, s. 101.

6

Powszechna Deklaracja Praw Czlowicka, Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ 217A (II)
przyjeta i proklamowana 10 grudnia 1948 r. w Paryzu; w mysl art. 3: ,,Kazdy cztowiek ma prawo do
zycia, wolnosci i bezpieczenstwa swojej osoby”.

7

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku
dnia 19 grudnia 1966 r.

8 Afrykaniska Karta Praw Czlowicka i Ludéw z dnia 26 czerwea 1981 r.

?  Amerykanska Konwencja Praw Czlowicka przyjeta w San José w dniu 22 listopada 1969 r.
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jednak przyjrzeé, aby zrozumieé, jakimi kryteriami kieruje si¢ wydajac
orzeczenia dotyczace ochrony prawa do zycia plodu.

2. Analiza orzecznictwa organéw konwencyjnych EKPC

Pierwsze istotne stanowisko w kwestii prawa do zycia w okresie pre-
natalnym EKPC zajela w sprawie X przeciwko Zjednoczonemn Krilestwn'.
Pan William Paton (X) oraz jego zona Joan (Y) spodziewali si¢ dziecka.
Partnerka bedac w 6smym tygodniu ciazy podjeta jednak decyzje o abor-
cji. M¢zczyzna, nie godzac si¢ z decyzja zony wystapit do sadu krajowego
z wnioskiem o wydanie nakazu sadowego, ktéry mialby uniemozliwic
Joan przerwanie ciazy. Ten jednak odmoéwil wydania stosownego nakazu.
W zwigzku z tym Paton wystapil ze skarga do ETPC, zarzucajac, ze bry-
tyjski Abortion Act 1976 narusza m.in. art. 2 EKPC.

Europejska Konwencja Praw Czlowieka wskazala, Zze termin ,,kazdy”
odnosi si¢ tylko do narodzonych. Zwrocila uwage na fakt, ze okresle-
nie ,,kazdy” uzywane jest w Konwencji w sposéb wykluczajacy sensowne
odniesienie go do prenatalnego stadium rozwoju czlowieka. Komisja
podniosta réwniez, ze art. 2 EKPC moze by¢ interpretowany, jako: nie
obejmujacy ptodu w ogdle, uznajacy prawo do zycia plodu, lecz z pew-
nymi ograniczeniami albo przyznajacy bezwzgledne prawo do zycia.

Trzecia z mozliwosci zostala wykluczona, poniewaz zycie ptodu jest
bezposrednio zwigzane z zyciem matki i nie moze by¢ rozpatrywane
oddzielnie. Bezwzgledne prawo do Zycia w fazie prenatalnej prowadzi-
toby do konfliktu z analogicznym prawem kobiety ci¢zarnej. Stan fak-
tyczny rozpatrywanej sprawy nie wymagal analizy pozostalych mozliwo-
sci. Komisja nie rozstrzygnela wiec, czy pléd moze korzysta¢ z prawne;j
ochrony na gruncie art. 2 EKPC — chociazby w ograniczonym zakresie
— czy tez nie. Takie samo stanowisko ETPC zajal w sprawie Boso przeciwko
W tochom'.

Linia orzecznicza przyjeta w sprawie X preciwko Zjednoczonemu Krole-
stwn kontynuowana zostala takze w sprawie H przeciwko Norwegi''. O ile

" Decyzja ETPC z dnia 18 grudnia 1982 1., nr 7215, X przeciwko Zjednoczonemu Kroleshwn.
""" Decyzja ETPC z dnia 19 maja 1992 r., nr 17004/90, H. przeciwko Norwegii.
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poprzednie sprawy dotyczyly przestanki medycznej aborcji, tak w tej
zaskarzone zostaly przepisy dopuszczajace przerwanie ciazy z przyczyn
spolecznych. Komisja réwniez nie podjeta definitywnego rozstrzygnigcia
czy pléd moze korzysta¢ z pewnego zakresu ochrony na podstawie art. 2
EKPC. Wskazata jedynie, ze w pewnych okolicznosciach taka ochrona
moze przystugiwaé, pomimo istnienia wsréd panstw-stron Konwencji
znacznych rozbieznosci opinii, co do tego czy i w jakim zakresie chroni
ona zycie w fazie prenatalne;.

Komisja postuzyla si¢ tzw. zasada ,,marginesu oceny”, czyli doktryny
pozwalajacej na pewien zakres swobody wiadz krajowych w stosowaniu
wymogdéw konwencji w zaleznosci od konkretnych warunkéw'?. Kwestia
marginesu oceny zostanie rozwini¢ta w dalszej czesci artykulu.

Kolejny raz ETPC rozpatrywal kwestie dotyczace prawnej ochrony
ptodu w sprawie [0 przeciwko Frangi®. Stan faktyczny znacznie réznil
si¢ od pozostatych spraw, poniewaz nie dotyczyl wprost zgodnosci praw
aborcyjnych z Konwencja.

Kobieta w ciazy o nazwisku Vo zglosila si¢ do szpitala na rutynowe
badania kontrolne. W tym samym czasie w szpitalu miejskim w Lyonie
inna kobieta o takim samym nazwisku oczekiwala na zabieg usunigcia
spirali domacicznej. Niestety, gdy do gabinetu poproszono ,,paniag Vo”
stawila si¢ nie ta pacjentka, co trzeba. Ginekolog bez badania wstepnego
przystapil do przeprowadzenia zabiegu. Konsekwencja owej pomylki toz-
samosci byla utrata szesciomiesiecznego ptodu. Kobieta zlozyla zawia-
domienie o popetnieniu przestepstwa — nieumyslnego pozbawienia zycia
jej dziecka. Sad uznal, Zze przestgpstwo nie miato miejsca z racji tego, ze
pléd nie jest ,,os0bg”.

Po wyczerpaniu drogi krajowej skarzaca wniosla skarge do ETPC,
zarzucajac, iz Francja poprzez brak prawnokarnej ochrony ptodu naru-
szyla art. 2 Konwencji. Trybunal, rozpatrujac sprawe odwolal si¢ do
poprzedniego orzecznictwa, po czym stwierdzil, ze nienarodzone dziecko
nie jest uwazane za ,,0s0b¢” bezposrednio chroniong przez art. 2 EKPC
— a jesli przyjac, ze nienarodzonemu przystuguje ,,prawo do zycia” — to

2 M.A. Nowicki, Stownik Europejskiej Komwengi Praw Czlowieka, Warszawa 2009.
P Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 2004 r., nr 53924 /00, Vo przeciwko Frangi.
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podlega ono ograniczeniu z uwagi na prawa 1 interesy matki. Podkreslit
jednoczesnie, ze przepisy EKPC nie wykluczaja w szczegolnych przypad-
kach, mozliwosci objecia ochrona nienarodzonego dziecka.

Trybunal uznal, ze na tle rozpatrywanej sprawy, nie jest konieczne
rozwazanie, czy przerwanie cigzy w skutek bledu lekarskiego miesci si¢
w zakresie ochrony art. 2 EKPC, poniewaz ustawodawstwo francuskie
spelnia wymogi proceduralne i tym samym nie doszlo do naruszenia
omawianego przepisu. Nalezy dodaé, ze wyrok w omawianej sprawie
nie zapadl jednoglosnie, lecz stosunkiem gloséw 14 do 3. Az dziesigciu
sedziow, miato zastrzezenia do wyroku'* — z czego trzech stwierdzilo, ze
art. 2 mial zastosowanie i zostal naruszony".

W kwietniu 2007 r. do ETPC trafita sprawa Evans przeciwko Wielkies
Brytanii'®. Skarzaca (Pani Evans) oraz jej partner zglosili si¢ do kliniki
leczenia bezptodnosci w celu poddania si¢ zabiegowi 7z vitro. W trakcie
badan stwierdzono u Pani Evans raka jajnikow, co wigzalo si¢ z koniecz-
noscig ich usunigcia. Lekarze zaproponowali pobranie komorek jajowych
1 ich zaplodnienie nasieniem partnera, na co oboje si¢ zgodzili. Jeszcze
przed wszczepieniem embriondw zwiazek Pani Evans rozpadt sig, a mez-
czyzna wycofal zgode na ich wykorzystanie. W zwiazku z tym szpital
poinformowal kobiete, ze jest zmuszony zniszczy¢ embriony. Skarzaca
zarzucila, ze przepisy zezwalajace na unicestwienie ludzkich embrionow
stanowig naruszenie art. 2 EKPC, ktéry w jej mniemaniu chroni istote
ludzka od momentu poczecia.

Podobnie jak w sprawie 1o pryeciwko Frangi Trybunal stwierdzit,
ze wérdd panstw Rady Europy nie wypracowano wspolnej definicji
,poczatku zycia” oraz brak jest zgody w kwestii ustalenia momentu od
jakiego ma by¢ ono chronione. Z tego powodu EKPC zostawia stro-
nom szeroki margines oceny. Od ustawodawstwa krajowego zalezy wigc,
czy obejmuje ochrona prawng takze embrion/pldd, czy tez nie. Majac

" Por. B. Gronowska, Wyrok Eurgpejskiego Trybunatu Praw Czlowieka 3 dnia 8 lipca 2004 r. w sprawie 1o
przeciwko Francji (dot. ochrony prawnej plodn lndzkiego w zwiazkn 3 wadliwym abiegiem lekarskim), Prok. i Pr.
2004, nr 11-12, s. 227-229.

15 Zdanie takie wyrazili sedziowie: G. Ress, A. Mularoni oraz V. Straznicka.

' Wyrok ETPC z dnia 10 kwietnia 2007 1., nr 6339/05, Evans przeciwko Wielkiej Brytanii.
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na uwadze powyzsze, Trybunal stwierdzil, ze nie doszto do naruszenia
przez Wielka Brytanie art. 2 EKPC.

Jak juz wspomniano, prawo do zycia pozostaje w Scistym zwigzku
z innymi postanowieniami EKPC. Z tego powodu organy konwencyjne
wielokrotnie odnosily si¢ do problematyki podmiotowosci ptodu m. in.
konfrontujac prawo do zycia osoby w prenatalnej fazie rozwoju z pra-
wem matki do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego wynikaja-
cym z art. 8 Konwencji. Wsréd nich wskaza¢ nalezy sprawe Briiggenann
and Schenten przeciwko Niemcom" .

Przedmiotem oceny byly ograniczenia aborcyjne wprowadzone
przez Bundestag, zezwalajace na przerwanie cigzy do 12 tygodnia. Wedtug
skarzacych uregulowania te, naruszaly prawo do poddania si¢ zabiegowi
aborcji, ktoére ich zdaniem wynika z art. § EKPC. Komisja zajela stano-
wisko, ze cigza nie nalezy wylacznie do sfery zycia prywatnego, ponie-
waz za kazdym razem, gdy kobieta zachodzi w ciaze, jej Zycie prywatne
bezposrednio wigzg si¢ z ptodem. W zwiazku z tym nie kazda regulacja
dotyczaca aborcji stanowi ingerencje w zycie prywatne. Prawo niemiec-
kie zezwalalo na dokonanie aborcji po 12 tygodniu, tylko w sytuacji, gdy
cigza mogla zagrazac¢ zyciu kobiety albo w razie cigzkiego uposledzenia
plodu. Zdaniem Komisji taka regulacja znajduje uzasadnienie i nie sta-
nowi naruszenia art. 8§ EKPC.

Europejki Trybunal Praw Czlowieka rozpatrywal réowniez sprawe
A.B.C. przeciwko Irlandii’®. Skarzace zamieszkiwaly na stale w Irlandii
i chcialy dokona¢ aborcji. Pierwsza z nich (A) — ze wzgledow ekono-
micznych 1 spolecznych, druga (B) — z powodu braku gotowosci psy-
chicznej na macierzynistwo, trzecia (C) — ze wzgledu na zagrozenie zycia
spowodowane choroba nowotworows. Kazda z nich, aby przerwac ciaze
wyjechata do Anglii”. Kobiety zatzucily, ze itlandzkie prawo, poprzez
swoje restrykcyjne uregulowania aborcyjne, narazito ich zdrowie i kondy-
cj¢ finansows. Zdaniem skarzacych doszto do naruszenia art. § EKPC.

7 Wyrok ETPC z dnia 19 maja 1976 r., nr 6959/ 75, Briiggemann and Scheuten preciwko Niemcom.
8 Wyrok ETPC z dnia 16 grudnia 2010 ., nr 25579/05, A.B.C. przeciwko Irlandii.

¥ Przerwanie ciazy w Irlandii dopuszczalne jest jedynie, gdy ciaza stanowi zagrozenie zycia matki.

Prawo dopuszcza jednak legalne podrézowanie do innego panstwa w celu jej dokonania.
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Europejski Trybunal Praw Czlowieka, powolujac si¢ na wczesniej-
sze orzecznictwo uznal, ze w przypadku skarzacych A i B nie doszlo
do naruszenia powyzszego przepisu. Ponadto podkreslil, ze art. 8 Kon-
wencji nie moze by¢ interpretowany w taki sposob, ze ciaza i jej prze-
rwanie nalezg jedynie do zycia prywatnego kobiety. Wskazal réwniez, ze
prawo kobiety do poszanowania jej zycia prywatnego musi by¢ wywa-
zone z prawami i wolnosciami rozwijajacego si¢ plodu, a Konwencja
nie przyznaje prawa do ,aborcji na zyczenie”. Trybunal formulujac
rozstrzygniecie uwzglednil takze moralne wartosci narodu irlandzkiego,
ktorej istotnym elementem jest ochrona prawa do zycia nienarodzonego
(podobnie zreszta jak w Polsce).

Sytuacja skarzacej C znacznie réznila si¢ od pozostalych. Kobieta
w obawie o swoje zycie chciala skorzysta¢ z przystugujacego jej prawa do
aborcji, ktora jest legalna jedynie w przypadku zagrozenia dla zycia matki.
Panstwo nie zapewnilo jej jednak odpowiedniego dostepu do badan, na
podstawie ktorych moglaby uzyskac rzetelna informacje dotyczaca zagro-
zen, jakie niesie za soba w jej przypadku cigza. W konsekwencji ETPC
stwierdzil, ze Irlandia nie zapewnila efektywnych procedur realizacji praw
kobiety cigzarnej, jakie gwarantowala ustawa aborcyjna. W zwiazku z tym
doszlto do naruszenia art. 8 Konwenciji.

3. Margines oceny

W opisywanych sprawach ETPC wielokrotnie odwolywal si¢
do doktryny (koncepcji) marginesu oceny (ang. margin of appreciation,
tr. marge d’appreciation). W literaturze przedmiotu uwazana jest ona za
jedna z metod wyktadni EKPC*, podejscie do implementacji i intet-
pretacji Konwencji*' albo tez za ,,doktryne rewizyjna, wykorzystywana
przez Trybunal do okreslenia i uzasadnienia nat¢zenia kontroli uzna-

2522

nej za wlasciwa w rozstrzyganej sprawie”*’. Margines swobody oceny

jest instrumentem dos¢ kontrowersyjnym i1 budzacym skrajne emocje

20

C. Mik, Koncepgja normatywna prawa enropejskiego praw cgtowieka, Torun 1994, s. 236-237.
2 J. Kapelariska-Pregowska, Koncepga tzm. Marginesn oceny w orzecznictwie ETPCz, PiP 2007, nr 12, s. 88.

# P. van Dijk, G.J.H van Hoof, Theory and practice of the European Convention on Human Right, Haga
1997, s. 92.
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a jednoczesnie stale rozwijajacym si¢ i coraz czg¢sciej stosowanym. Po
raz pierwszy postuzyla si¢ nim EKPC w 1956 r. w sprawie Grega prze-
cowko  Zjednoczonemn Krolestwn, rozpatrujac czy doszio do naruszenia
art. 15 Konwencji*. W kolejnych latach marginesem oceny postuzono
sie rOwniez w kontekécie m. in. art. 8, 9, 10, 14 a takze 2 EKPC*.
Zdaniem ]. Kapelanskiej-Pregowskiej postanowienia art. 2, 3, 4 oraz
7 charakteryzuja si¢ znaczna Scistoscia terminologiczng w poréowna-
niu z wieloma innymi postanowieniami konwencyjnymi. Pozostawiajq
tym samym bardzo malto swobody interpretacyjnej*. Stosowanie dok-
tryny marginesu oceny laczy si¢ w orzecznictwie ETPC ze stosowaniem
zasady konsensusu. Polega ona na tym, ze Trybunal bada w okreslo-
nej sprawie jak dane kwestie zostaly uregulowane réznych przez rézne
Panstwa-Strony Konwencji, aby nastgpnie na podstawie tych obserwacji
przyzna¢ odpowiedni zakres swobody oceny. Im bardziej dane regula-
cje roznia si¢ w poszczegdlnych panstwach, tym 6w margines bedzie
szerszy™.

Nie ma watpliwosci co do tego, ze w kwestii zakresu prawne;
ochrony plodu panstwa-strony nie wypracowaly powszechnie akcep-
towanego stanowiska. Zdaje si¢, ze w kwestiach tak spornych, uzalez-
nionych od wyznawanych wartosci i specyfiki poszczegolnych krajow
konsensus jest wrecz niemozliwy.

Sedzia G. Ress rozpatrujac sprawe 1o przeciwko Frangi stwierdzil, ze:
,»hie moze by¢ zadnego marginesu oceny w sprawie prawnej ochrony
zycia poczetego”?’. A. Wisniewski z kolei, stoi na stanowisku, ze kon-
cepcja marginesu oceny ma zastosowanie w przypadku art. 2 EKPC i to
nie tylko w zwiazku z pozytywnymi obowigzkami, ale tez miedzy innymi
w powiazaniu z odpowiedzig na pytanie: ,,kiedy zaczyna si¢ prawo do
zyciar”?. J. Kapelanska-Pregowska poddaje jednak w watpliwosé, czy

% Decyzja EKPCz 7z dnia 2 czerwea 1956 ., nr 176, Grega przeciwko Zjednoczonenu Krdlestwn.

* Por. A. Wisniewski, Koncepga marginesu oceny w orzecznichwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka,

Gdansk 2008, s. 25.
» J. Kapeladska-Pregowska, Koneepga. .., s 94.
% A. Wisniewski, W sprawie koncepgi. .., s. 101.
" Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 2004 r., nr 53924 /00, 1o preciwko Frangi, pkt 82.

A, Wisniewski, W sprawie koncepgi. .., s. 100.
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zakres marginesu oceny moze obejmowaé réwniez kwestie defini-
cyjne stanowiagce o esencji danego prawa. Autorka stusznie zauwaza,
ze w obecnej sytuacji podobne skargi skierowane przeciwko réznym
panstwom skutkowaé¢ beda diametralnie réznymi wyrokami, a co za
tym idzie, pt6d bedzie miat konwencyjne prawo do zycia w Irlandii, ale
w Wielkiej Brytanii czy Francji — juz nie®.

Pozostawienie panstwom szerokiego marginesu oceny ETPC uza-
sadnia tym, ze wladze krajowe — bardziej niz sedziowie Trybunalu — sa
predestynowane, zeby oceni¢ doktadnie wymagania co do moralnosci™.

Warto podkresli¢ takze, ze margines oceny panistwa nie ma cha-
rakteru nieograniczonego. Taki wniosek plynie m.in. z rozpatrywane;j
przez ETPC sprawie Open Door and Dublin Well Woman przeciwko Irlan-
dii, w ktorej Trybunatl odrzucit stanowisko, jakoby swoboda w zakresie
ochrony moralnosci byla nieskrepowana i nie mogta by¢ przedmiotem
rozprawy.

4. Europejska Konwencja Bioetyczna

Przekonanie o koniecznosci poszanowania kazdej istoty ludzkie;
oraz jej przyrodzonej godnosci doprowadzilo do uchwalenia 4 kwiet-
nia 1997 r. w Oviedo Europejskiej Konwencji Bioetycznej — dalej:
EKB»*. EKB obowiazuje od 1 grudnia 1999 r. i do tej pory jedynie
19 panstw europejskich jest strona Konwencji (Polska podpisata EKB
w 1999 1., cho¢ nadal jej nie ratyfikowala). Celem EKB jest, w mysl
art. 1, ochrona godnosci 1 tozsamosci istoty ludzkiej. Przepis ten gwa-
rantuje rowniez kazdemu czlowiekowi — bez jakiejkolwiek dyskrymi-
nacji — poszanowanie jego integralnosci oraz innych praw i wolnosci
wobec zastosowan biologii 1 medycyny. Jednoczesnie EKB wskazuje,
ze istota ludzka ma zawsze pierwszenstwo ,,nad wylacznym interesem

# ]. Kapelatiska-Pregowska, Prawne i bivetyezne aspekty testow genetyeznyeh, Warszawa 2011, s. 173.

% Orzeczenie ETPC z dnia 7 grudnia 1976 ., ar 5493/72, Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii.

' Wyrok ETPC z dnia 29 pazdziernika 1992 r., nr 14234/88, Open Door and Dublin Well Woman prze-
ciwko Irlandii, pkt 68.

2 Konwencja o ochronie praw czlowicka i godnosci istoty ludzkiej w kontekscie zastosowan biologii
i medycyny z dnia 4 kwietnia 1997 r.
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spoleczenstwa lub nauki”. Oznacza to, ze wszelkie badania/ekspery-
menty przeprowadzane i podejmowane chociazby w imi¢ dobra ludz-
kosci nie mogg jej krzywdzic.

W odréznieniu od EKPC w EKB dokonano rozgraniczenia pomig-
dzy ,,osobg” a ,istota ludzka”. W sprawozdaniu wyjasniajacym grupy
roboczej EKB stwierdzono, ze: ,,skonstruowanie na poziomie europej-
skim definicji »istoty ludzkiej« oraz »osoby« napotyka liczne trudnosci,
stad tez brak stosownych definicji legalnych w tekscie Konwencji”?.
Wskazano ponadto, ze okreslenie statusu embrionu ludzkiego nalezy
do ustawodawstwa krajowego. O. Nawrot zauwaza, ze w niektérych
przepisach EKB nie da si¢ zastosowac okreslenia ,,0soby” do jednostki
nienarodzonej. Zdaniem autora pojecie ,,istota ludzka” nalezy interpre-

towal szerzej niz ,,osoba”**

. To drugie nie obejmuje swym zakresem
jednostek nienarodzonych®.

W kontekscie niniejszego artykuly warto zwrdci¢ uwage na Scisty
zwigzek EKB z EKPC. W swietle art. 29 EKB ETPC posiada bowiem
kompetencje do przeprowadzania wykladni jej postanowien. Takie
uprawnienia Trybunatu §wiadcza o szczegolnej bliskosci obu dokumen-
tow. Mozna wigc domniemywac, ze dla wlasciwej interpretacji postano-
wiedt EKB znaczenie ma caly dorobek orzeczniczy ETPC™.

Wprawdzie EKB nie przyznaje jednostce prawa do wniesienia
skargi do ETPC, niemniej jednak ma ona istotny wplyw na ksztalto-
wanlie si¢ linii orzeczniczej Trybunatu. Tak tez bylo m.in. w opisywane;
wezesniej sprawie 1o przeciwko Frangi, w ktorej ETPC przytoczyt art. 1,
21 18 EKB oraz inne przepisy protokoléw dodatkowych®. Jak widac
wspomniana zalezno§¢ miedzy omawianymi konwencjami ma réwniez
wymiar praktyczny.

» Sprawozdanie wyjasniajace grupy roboczej EKB z dnia 28 czerwcea 2000 ., CDBI 26-30/06/95.

' O. Nawrot, Istota ludzfa c3y osoba? Status nasciturusa na gruncie Europejskiej Konwengi Bioetyezne, PIM
2004, nr 14.

3 Tamze.

36

M. Grzymowska, Standardy bioetyezne w prawie enropejskinz, Warszawa 2009, s. 199.
T Wyrok ETPCz z dnia 8 lipca 2004 1. w sprawie 1o przeciwko Frangi, pkt 35 1 n.
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5. Podsumowanie

Analiza orzecznictwa organéw konwencyjnych EKPC prowadzi do
whniosku, ze dziecko w prenatalnej fazie rozwoju nie jest uwazane za osobe
bezposrednio chroniong przez art. 2 EKPC. W sprawie X prgecivko Zjed-
nocgonenn Krolestwn Komisja stwierdzila wprost, ze pléd nie jest ,,0sobg”
1z cala pewnoscia nie moze korzystac¢ z bezwzglednego prawa do Zycia.
Trybunal co prawda zauwaza potrzebe ochrony nienarodzonego z racji
tego, ze plod nalezy do rasy ludzkiej, a jego ,,potencjal i zdolnos¢ do
stania si¢ cztowiekiem wymagaja ochrony w imi¢ godnosci ludzkiej”.
Zakres ochrony pozostawia jednak Panstwom-Stronom, postugujac si¢
szerokim marginesem oceny.

Wydaje si¢ jednak, ze EKPC nie daje pelnej dowolnosci w zakresie
definiowania pojecia ,,kazda osoba”. Uznanie bowiem przez panstwo, ze
zakres pojecia ,,kazda osoba” obejmuje réwniez ptéd/embrion, prowa-
dzitoby do zroéwnania intensywnosci ochrony zycia matki oraz jednostki
ludzkiej nienarodzonej. Skutkiem czego, w przypadku ciazy zagrazajacej
zyciu matki, mogloby dojs¢ do odebrania kobiecie ci¢zarnej ochrony prawa
do zycia. Zdaniem EKPC, taka interpretacja przepisu bylaby sprzeczna
z przedmiotem i celem Konwencji”. E. Zielifiska zauwaza rowniez, ze:
»danie priorytetu ochronie zycia ptodu oznaczaloby ponadto, ze dopusz-
cza si¢ inne wyjatki od zakazu umyslnego pozbawiania zycia cztowieka
niz wyraznie okreslone w tresci art. 2, co pozostawaloby w sprzecznosci
z zakazem rozszerzajacej interpretacji wyjatkow od praw gwarantowa-
nych w EKPC”.

Co prawda wsréd panstw-stron konwencji prézno szukaé konsen-
susu dotyczacego intensywnosci prawnej ochrony plodu, jednak wigk-
sz0$¢ panstw dostrzega koniecznos§¢ zapewnienia — przynajmniej w mini-
malnym zakresie — ochrony wynikajacej z godnosci kazdej istoty ludzkie;.
Dostrzezenie tego obowigzku dalo asumpt do powolania EKB, ktéra
proklamuje godnos¢ i tozsamos¢ wszystkich istot ludzkich.

% Tamze.
¥ Por. E. Zielinska, Opinia prawna w sprawie projektu zmiany art. 38 Konstytugii Rzeczypospolitej Polskies
3 dnia 2 kwietnia 1997 r. [w:] Konstytucyjna formuta ochrony $ycia, Warszawa 2007, s. 12 i n.

4 Tamze.
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Streszczenie

Prawo do zycia wynikajace z art. 2 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka stanowi fundament dla korzystania ze wszystkich innych
praw 1 wolnosci gwarantowanych przez Konwencje. EKPC nie definiuje
pojec takich jak ,,zycie” czy ,,kazda osoba”. Powstaje wigc pytanie, kiedy
zaczyna si¢ prawna ochrona zycia ludzkiego. W doktrynie prezento-
wane sa rozbiezne stanowiska. OdpowiedZ na to pytanie ulatwia analiza
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Wynika z niej,
ze termin ,,kazdy” odnosi si¢ tylko do narodzonych a ptéd nie moze by¢
objety bezwzglednym prawem do zycia. Organy konwencyjne dostrze-
gaja jednak potrzebe ochrony osoby nienarodzonej. W zwiazku z tym,
ze wsrod Panstw-Stron Konwencji nie wypracowano wspolnej definicji
»poczatku zycia” oraz brak jest zgody co do momentu od jakiego ma by¢
ono chronione Trybunal przyznaje panstwom szeroki margines oceny.
Dostrzezenie obowiazku ochrony oséb nienarodzonych dalo asumpt
do powolania Europejskiej Konwencji Bioetycznej. Jest ona w Scistym
zwigzku BEuropejska Konwencja Praw Czlowieka 1 ma znaczacy wplyw
na ksztaltowanie jego orzecznictwa.

Stowa kluczowe: Europejska Konwencja Praw Czlowieka, prawo do
zycla, ,,kazda osoba”, istota ludzka, margines oceny

Fetal protection in European Convention
on Human Rights

Summary

Fundamental measure for making use of all rights and liberties
guaranteed by the European Convention on Human Rights is right to
life as specified in art. 2 ECtHR. Convention does not define terms such
as “life” or “everyone”. The question arises: when does the human life
start to be protected by law? The doctrine presents different standpoints.
Analyzing the judicature of ECtHR makes finding the answer easier. The
analysis results in finding, that term “everyone” pertains only to born
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entities and fetus cannot be included in absolute right to life. However,
the conventional authorities recognize the need to protect the unborn
person. Owing to the fact that The States Parties to the Convention have
not defined the “beginning of life”” and the agreement on to which point
protect it has not been established yet, the Court confers the margin
of appreciation. Recognizing the duty of protecting the unborn entities
gave the assumption to establish the Convention on Human Rights and
Biomedicine. It is in close connection with the European Convention on
Human Rights and has significant influence on judicature of European
Court of Human Rights.

Keywords: European Convention on Human Rights, right to life, every-
one, human being, margin of appreciation

Daniel Lubowiecki, University of Warmia and Mazury in Olsztyn,
Faculty of Law and Administration, ul. Warszawska 98, 10-702 Olsztyn,
Poland, e-mail: daniel.lubowiecki@gmail.com.
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SKUTKI WYGASNIECIA PRAWA UZYTKOWANIA WIECZYSTEGO**

1. Wprowadzenie

Uzytkowanie wieczyste wbrew swej nazwie jest prawem termino-
wym, cho¢ samo okreslenie ,,wieczyste”, jak 1 99 lat potencjalnego trwa-
nia umowy o oddanie gruntu w uzytkowanie sprawiaja, ze 0 wygasnigciu
prawa uzytkowania wieczystego i skutkach tego wygasni¢cia mowi si¢
niewiele. Poniewaz uzytkowanie wieczyste w ksztalcie, jaki znamy, funk-
¢jonuje od nieco ponad 50 lat', to obecnie mamy dopiero péimetek trwa-
nia praw ustanowionych najwczesniej — nie méwiac juz o tych uzytkow-
nikach, ktorzy swoje prawo uzyskali p6zniej. Korzystanie z tej ,,niemal
wlasnosci” moze uspic¢ czujnos¢ uzytkownikéw, ktorzy nie zawsze maja
swiadomos¢, ze przyslugujace im prawo moze przestac istnie¢. Uzyt-
kowanie wieczyste jest bowiem zawsze prawem na rzeczy cudzej, choc¢
zbliza si¢ swoja trescia do prawa wlasnosci.

Uzytkowanie wieczyste moze wygasna¢ z kilku przyczyn: uplywu
czasu, rozwigzania przez umowe¢ lub orzeczenie sadowe, zrzeczenia
si¢, konfuzji, wywlaszczenia, przeksztalcenia uzytkowania wieczystego
w prawo wlasnosciczy tez z mocy prawa’. Niewatpliwie najbardziej natu-
ralng przyczyna jest uplyw czasu, na jaki prawo uzytkowania wieczystego
zostato ustanowione.

" Uniwersytet Jagielloiski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Gol¢bia 24, 31-007 Krak6w, e-mail:
kozak.aleksandra@wp.pl.

" Artykul powstal na podstawie pracy magisterskiej pt. ,,Wygasniecie uzytkowania wieczystego™ na-
pisanej pod kierunkiem prof. dr. hab. Jerzego Pisulinskiego w 2014 roku.

! Jako forma dlugotrwatego korzystania z gruntu nalezacego do Skarbu Pafstwa, jednostek samo-
rzadu terytorialnego lub ich zwiazkéw instytucja ta pojawila si¢ po raz pierwszy w polskim porzadku
prawnym wraz z uchwaleniem ustawy z dnia 14 lipca 1961 r. o gospodarce terenami w miastach i osie-
dlach (Dz.U. Nr 22, poz. 159), a nastepnie zostala wpisana do uchwalonego w dniu 23 kwietnia 1964 r.
Kodeksu cywilnego.

> Szerzej o sposobach wygasniecia prawa uzytkowania wieczystego: H. Witczak, Wygasniecie ngythkowa-
nia wiecgystego, Warszawa 2005.
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Na poczatku trzeba wskazac, ze skutki wygasnigcia prawa uzytkowa-
nia wieczystego mozna rozpatrywaé w dwoch zasadniczych aspektach.
Pierwszy dotyczy skutkéw wygasniecia prawa pomiedzy dotychczaso-
wym uzytkownikiem wieczystym a wlascicielem nieruchomosci (przede
wszystkim w sferze wlasnosci wzniesionych budynkéw 1 urzadzen oraz
zwiazanego z nimi wynagrodzenia za te budowle). Druga plaszczyzna
obejmuje uzytkownika wieczystego i osoby trzecie, w tym przede wszyst-
kim dotyczy praw oséb trzecich. Z uwagi na odmiennosé dwoch powyz-
szych sytuacji zostana one omowione odrebnie. Ustawodawca nie opisal
zagadnienia kompleksowo i zaréwno przy regulacji konstrukeji samego
prawa uzytkowania wieczystego, jak 1 przy opisie skutkow jego wyga-
$nigcia, rozbil regulacje mi¢dzy dwie ustawy — ustawe z dnia 23 kwietnia
1964 1. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2016 1. poz. 380 ze zm.) — dalej: k.c.
— oraz ustawe z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami
(Dz.U. z 2016 1. poz. 2147 ze zm.) — dalej: u.g.n.

2. Uzytkownik wieczysty a wtasciciel nieruchomosci

Zgodnie z zasada wyrazong w art. 235 § 2 k.c. uzytkownikowi wieczy-
stemu przystuguje prawo wilasnosci budynkow i urzadzen znajdujacych
si¢ na gruncie oddanym w uzytkowanie wieczyste, przy czym wlasnosc
budynkéw 1 urzadzen jest prawem zwiazanym z uzytkowaniem wieczy-
stym. Zaproponowany przez ustawodawce sposob rozdzialu prawa do
gruntu i prawa do budynkéw tworzy konstrukcje bedaca zrédlem kom-
plikacji, cho¢ — jak syntetycznie ujal to Z.K. Nowakowski — ,,w oczach
prawa uzytkowanie wieczyste oraz wlasnos¢ budynkow i innych urzadzen
stanowig jedna cato$¢”. Jedno$¢ tych praw jest takze naturalna dla uzyt-
kownikow wieczystych.

Jednym z najbardziej doniostych skutkéw wygasniecia prawa uzytko-
wania wieczystego jest ustanie stanu ,,podwoéjnej wlasnosci”, tj. odrebne;
od budynkéw i lokali wlasnosci gruntéow, ktéra przez caly okres trwa-
nia umowy o oddanie gruntu w uzytkowanie wieczyste nalezy do wla-
Sciciela (jednostki samorzadu terytorialnego badZ Skarbu Panstwa), oraz

3

7.K. Nowakowski, Prawo rzeczowe. Zarys wykladn, Warszawa 1969, s. 145.
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wlasnosci posadowionych na tym gruncie budynkéw i urzadzen — ktore,
co do zasady, naleza do uzytkownika wieczystego. Jest to formula nie-
znana klasycznej koncepcji wlasnosci, ktora zaktadala, ze budynek dzieli
los gruntu. Cho¢ niewatpliwie wplywa to na podniesienie atrakcyjnosci
prawa uzytkowania wieczystego, to w obrocie jest takze zrodlem wielu
watpliwo$ci. Mozna zatem powiedzie¢, ze tak dlugo, jak dilugo trwa
prawo uzytkowania wieczystego, zasada superficies solo cedit zostaje zawie-
szona i odzywa wraz z wygasni¢ciem prawa.

Z cala pewnoscia prawo uzytkownika wieczystego do wzniesionych
przez niego budynkéw 1 urzadzen trwa tak dlugo, jak dlugo trwa samo
prawo uzytkowania wieczystego. Powyzszy stan ustaje wraz z wygasnie-
ciem prawa uzytkowania wieczystego. Wéwezas budynki i urzadzenia po
raz pierwszy (w przypadku ich wzniesienia przez uzytkownika w trakcie
trwania umowy) lub ponownie staja si¢ cz¢scia sktadowa gruntu (zgodnie
bowiem z art. 31 u.g.n. uzytkowanie wieczyste nieruchomosci gruntowe;j
zabudowanej nastepuje z rownoczesna sprzedaza polozonych na tej nie-
ruchomosci budynkéw i innych urzadzen).

Powyzsza sytuacje komplikuje jednak dodatkowa okolicznosé, jaka
mogg by¢ odrebne wlasnosci lokali ustanowione obok wlasnosci budynku.
Sytuacja ta faczy w sobie w istocie trzy prawa — prawo wlasnosci lokalu,
udzial w uzytkowaniu wieczystym gruntu oraz wspolwlasnos¢ cze-
$ci budynku i urzadzen, ktére nie stuzg wylacznie do uzytku wlascicieli
poszczegodlnych lokali. Wzajemne powigzania tych trzech praw od samego
poczatku kaza postawi¢ pytanie o to, ktére z nich jest nadrzedne®.

Do lokali nie znajduje wprost zastosowania zasada superficies solo cedit.
Lokali nie obejmuje takze dyspozycja art. 235 § 2 k.c., wedlug ktérego
przystugujaca uzytkownikowi wieczystemu wlasnos¢ budynkéw i urza-
dzen jest prawem zwiazanym z uzytkowaniem wieczystym. Powstaje
zatem pytanie, czy lokale bedace odrebnym od gruntu i budynku przed-
miotem wlasnosci takze tracg swoj samodzielny byt wraz z wygasnigciem
prawa uzytkowania wieczystego. Powyzsza kwestia jest sporna tak w dok-
trynie, jak i w orzecznictwie; wpisuje si¢ ona w szerszy nurt postrzegania
prawa odrebnej wlasnosci lokalu w ogodle. W tym zakresie tradycyjnie

* A, Kazmierczyk, Nieruchomost wspdina wlascicieli lokali. Problematyka prawno-reczoma, Legalis 2015.



96 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

wyroznia si¢ poglady przyznajace prymat prawu wlasnosci gruntu, te
uznajace za nadrzedne prawo wlasnosci lokalu oraz trzeci poglad negu-
jacy poprzednie, akcentujacy rownorzednosc i1 nierozerwalnos¢ prawa do
gruntu i prawa odrebnej wlasnosci lokalu.

Odrebna wlasnos¢ lokalu jest zagadnieniem kontrowersyjnym takze
w powigzaniu z prawem uzytkowania wieczystego. Sad Najwyzszy rozwa-
zal, czy uzna¢ dominujaca rol¢ prawa odrebnej wlasnosci gruntowej bez
wzgledu na powiazanie tego prawa z udzialem w gruncie, czy tez przychy-
li¢ si¢ do zapatrywania, ze prawo odrebnej wlasnosci lokalu jest zawsze
prawem pochodnym i zaleznym od konstytuujacego go udzialu w nieru-
chomosci gruntowej. W judykaturze wyraznie zarysowaly si¢ dwa przeciw-
stawne stanowiska Sadu Najwyzszego wyrazone w bliskiej odleglosci czaso-
wej —w 2008 1 2009 roku. I tak w postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia
30 pazdziernika 2008 r., IV CSK 234/08 (Legalis nr 553483), w zwiazku
z rozwazaniami na temat relacji odrebnej wlasnosci lokalu wzgledem uzyt-
kowania wieczystego gruntu wskazano, ze: ,,nie mozna przeoczyc¢, ze osta-
tecznie art. 3 ust. 1 ustawy o wilasnosci lokali wyznacza dominujacg role
prawu odrebnej wlasnosci lokalu, z ktérym zwiazane jest zardwno prawo do
czgscl wspolnych budynku, jak 1 do gruntu. Taki uktad praw uniemozliwia
uznanie prawa wlasnosci lokalu za obcigzenie ustanowione na uzytkowaniu
wieczystym w rozumieniu art. 241 k.c., nie jest ono bowiem obcigzeniem
innego prawa, lecz samodzielnym prawem, z ktérym zwiazany jest udzial
w uzytkowaniu wieczystym”. Taki sposob rozumowania oznacza w istocie
uznanie prawa wlasnosci lokalu nie za obciazenie ustanowione na uzytko-
waniu wieczystym (a wiec prawo do lokalu nie jest prawem obciazajacym
inne prawo), lecz za inny, odrebny byt prawny, niezalezny od loséw prawa
uzytkowania wieczystego. W konsekwencji takie postawienie sprawy musi
prowadzi¢ do wniosku, ze uplyw czasu, na jaki ustanowiono uzytkowanie
wieczyste, nie powoduje wygasni¢cia prawa wlasnosci lokalu.

Rozumowanie takie uzasadnia takze pdzniejsza — wzgledem regula-
cji Kodeksu cywilnego — norma zawarta w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali (Dz.U. z 2015 r. poz. 1892 ze zm.) —
dalej: u.wl. — zgodnie z ktora uzytkowanie wieczyste jest prawem akceso-
ryjnym do prawa odrebnej wlasnosci lokalu. W tym kontekscie nalezaloby
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uznad, ze przepis art. 3 ust. 1 u.w.l. stanowi przepis szczegdlny wzgledem
art. 235 § 2 k.c.

W tym zakresie mozna postawi¢ takze dalej idace pytanie — przy zalo-
zeniu, ze udzial w uzytkowaniu jest zwiazany z wlasnoscig lokalu i prawo
do lokalu jest prawem nadrzednym — to czy tym samym, dopoki trwa
wlasnos¢ lokalu, moze w ogéle dojs¢ do wygasnigcia — akcesoryjnego
w takim ukladzie — prawa uzytkowania wieczystego.

Poglad wskazany powyzej wydaje si¢ jednak odosobniony tak w nauce
prawa, jak i orzecznictwie. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 3 wrzesnia 2009 1., I CSK 6/09 (Lex nr 528218),
w ktérego uzasadnieniu podkreslono, ze w wypadku prawa wiasnosci
lokalu ustanowionego na nieruchomosci oddanej w uzytkowanie wieczy-
ste, prawo to jest ograniczone w czasie, bowiem jego istnienie nie moze
przekroczy¢ czasu trwania wlasnosci budynku wygasajacej wraz z wyga-
$nigciem uzytkowania wieczystego. Podobne stanowisko zostalo wyra-
zone w postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 10 listopada 2010 r.,
IT CSK 197/10 (Legalis nr 407507).

Majac na wzgledzie oba stanowiska, nalezy pamigta¢ o generalne;
zasadzie zakladajacej, ze prawo wlasnosci lokalu wygasa wraz ze znisz-
czeniem rzeczy (lokalu), jak i w sytuacji, gdy traci on charakter odre¢bnego
od gruntu przedmiotu wlasnosci. Z tego ostatniego powodu za bardziej
uzasadniony nalezy uzna¢ drugi z przytoczonych powyzej pogladow.
Sytuacja utraty odrebnego od gruntu i budynku przedmiotu pojawia sie,
gdy wygasa prawo uzytkowania wieczystego®. Pociaga ono za sobg utrate
przez budynek statusu odrebnego przedmiotu wlasnosci, staje si¢ on cz¢-
$cig gruntu, co w konsekwencji pochtania prawo lokalu do jego odr¢b-
nosci. Powyzsze wynika takze z reguly nemo plus iuris in alium transferre
potest guam ipse habet. Trudny do zaakceptowania bylby poglad o swojego
rodzaju podwoéjnym standardzie ochrony, ktérego nalezaloby odmowic
budynkowi jako takiemu, ale przyzna¢ znajdujacym si¢ w tym budynku
lokalom. Powyzsze wynika z ogodlnej konstrukcji odrebnej wilasnosci
lokalu, ktérej immanentna cecha jest powiazanie z udzialem w gruncie,
na ktérym posadowiony jest budynek. Lokal bowiem nie moze istniec

Z. Radwaniski, Funkga spoteczna, tresé i charakter prawny odrebnej wiasnosci lokali, SC 1968, t. X1, s. 100.
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sam, jest zawsze zalezny i pochodny wzgledem kotwiczacego go udzialu
w nieruchomosci gruntowej, a takze zwiazanego z lokalem prawa wla-
snosci w czesciach wspolnych budynku. W przypadku wygasniecia prawa
uzytkowania wieczystego budynek staje si¢ wlasnoscig wlasciciela gruntu,
przestaje wiec pelni¢ funkcje stuzebna wobec lokalu. Nalezy wigc uznac,
ze warunkiem istnienia odrebnej wlasnosci lokalu w budynku wzniesio-
nym na gruncie oddanym w uzytkowanie wieczyste jest istnienie prawa
uzytkowania wieczystego.

Powyzsze odnosi si¢ do wygasnigcia prawa przystugujacego uzytkow-
nikowi wieczystemu. Odrebna kwestig jest jednak ustalenie, czy powra-
cajacy do pierwotnego wlasciciela lokal zachowuje swoja odrebnosé, czy
tez traci samodzielny charakter i staje si¢ cz¢Scia budynku jako takiego.
Zdaniem Z. Truszkiewicza® nie wygasa jedynie odr¢bna wlasnos¢ lokalu
powstala wskutek zbycia przez Skarb Panstwa lub jednostke samorzadu
terytorialnego wraz z oddaniem w uzytkowanie wieczyste udzialu w nie-
ruchomosci wspolnej.

W takich bowiem przypadkach zdaniem Z. Truszkiewicza prawem
gléwnym jest nieograniczone czasowo prawo wilasnosci do lokalu. Stoje
na stanowisku, ze w wypadku wygasniecia prawa uzytkowania wieczy-
stego istniejaca odrebna wlasnosé lokalu nie wygasa, ale staje si¢ wlasno-
$cig wlasciciela gruntu’. Z tego wzgledu mozna méwic nie o wygasnigciu
odrebnej wlasnosci lokalu, ale o przejsciu prawa wlasnosci lokalu z uzyt-
kownika wieczystego na wlasciciela gruntu. Konsekwentnie nalezy przy-
jac, ze tak samo stanie si¢, gdy prawo uzytkowania wieczystego wygasnie
wskutek nabycia wlasnosci gruntu przez uzytkownika wieczystego (kon-
fuzja). Nalezy zaznaczy¢, ze uzytkownik wieczysty ma wylaczne prawo
nabycia wlasnosci gruntu objetego prawem uzytkowania wieczystego —
czego nie mozna jednak utozsamia¢ z roszczeniem o sprzedaz gruntu
oddanego w uzytkowanie®.

Dla porzadku nalezy zaznaczy¢, ze powyzsze nie odnosi si¢ do posado-
wionych na gruncie roslin. Brak jest bowiem w tym zakresie jakichkolwiek

¢ Z.Truszkiewicz, Usytkowanie wieczyste. Zagadnienia konstrukeyjne, Krakdw 2006.

Tak tez: J. Augustowicz, Odrebna wlasnosé lokali, NP 1982, nr 1-2, s. 4243,
C. Wozniak, Ugytkowanie wieczyste, Legalis 2006.
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przepisoéw szczegolnych. Drzewa 1 krzewy stanowia cz¢$¢ skladowa gruntu
1 sq przedmiotem uzytkowania wieczystego, a nie przedmiotem wlasnosci
uzytkownika wieczystego’.

Podsumowujac t¢ cz¢s$¢ rozwazan nalezy wskazad, ze najbardziej donio-
stym skutkiem wygasni¢cia prawa uzytkowania wieczystego jest wygasnie-
cie prawa odrebnej wlasnosci budynku oraz — co sporne — przejscie prawa
wlasnosci lokalu na wlasciciela gruntu.

Trzeba dodad, Zze powyzsze zagadnienie zwigzane z losem odrebne;
wlasnosci lokalu po wygasnieciu uzytkowania wieczystego jest jednym
z najwazniejszych, ale tez najbardziej kontrowersyjnych skutkow ustania
prawa uzytkowania wieczystego. Niepewnos¢, jaka za sobg niesie, by¢
moze juz niebawem zostanie przerwana na skutek pytania prawnego skie-
rowanego przez Rzecznika Praw Obywatelskich do Sadu Najwyzszego
(sprawa IIT CZP 11/17)", ktérego rozstrzygniecie nie bylo znane w dacie
oddania do druku niniejszego artykutu.

3. Wynagrodzenie dla uzytkowania wieczystego za budynki i urzadzenia

Uzytkowanie wieczyste kreuje powigzania o podwoéjnym charakterze
— rzeczowym 1 obligacyjnym. Wskutek wygasni¢cia uzytkowania wieczy-
stego wiasciciela gruntu i uzytkownika wieczystego przestaje wigzac wezel
prawnorzeczowy. Wciaz jednak istnieje miedzy nimi stosunek zobowiaza-
niowy. Rodzi on po stronie wlasciciela gruntu roszczenie o wydanie rze-
czy (nieruchomosci), ktére zgodnie z ogdlna zasada nie ulega przedaw-
nieniu, a nadto takze mozliwe roszczenie o naprawienie szkody powstalej
w zwiazku z niewlasciwym korzystaniem z gruntu lub nieutrzymywaniem
budynkoéw 1 urzadzen w nalezytym stanie. Drugie ze wskazanych rosz-
czent wlasciciela ograniczone jest juz trzyletnim terminem, liczonym jed-
nak nie od dnia faktycznego wygasnigcia prawa uzytkowania wieczystego,
ale od dnia jego zwrotu przez uzytkownika wieczystego.

Pamicta¢ jednak nalezy, ze uzytkownik wieczysty traci wzniesione
przez siebie budynkiiurzadzenia, co ustawodawca powiazal z roszczeniem

? A. Cisek [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, 2011, red. E. Gniewek, Legalis.

" Whniosek RPO z dnia 6 lutego 2017 t., IV.7210.6.2017.AW, https:/ /www.tpo.gov.pl/sites/default/
files/pytanie%20prawne%20do%20SN.pdf.
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o wynagrodzenie za wzniesione budynki 1 urzadzenia. Mozliwo$¢ zadania
wynagrodzenia przez uzytkownika wieczystego jest drugim najwazniej-
szym skutkiem wygasniecia prawa uzytkowania wieczystego. W zalezno-
$ci od przyjetego pogladu co do bytu odrebnych lokali po wygasnigciu
uzytkowania wieczystego, rozna bedzie takze wysokos§¢ wynagrodzenia.
Jak zwraca uwage A. Kazmierczyk, niewatpliwie jednak warto$¢ budynku
jest inna od sumy wartosci odrebnych nieruchomosci lokalowych. Tym
samym powstaje problem, w jakiej wysokosci przystugiwaloby roszczenie
o wynagrodzenie poszczegdlnym wspoétuzytkownikom wieczystym'.

Zgodnie z generalnym zalozeniem wszystko, co znajduje si¢ na grun-
cie oddanym w uzytkowanie wieczyste, stanowi wlasnos¢ uzytkownika
wieczystego przez okres trwania tego prawa. Dotyczy to zaréwno budyn-
kow (przez co rozumie si¢ takze inne urzadzenia), ktore istnialy w dniu
oddania gruntu w uzytkowanie wieczyste (a zatem wcale nie musialy
zosta¢ wzniesione przez uzytkownika), jak i tych budynkow, ktére zgod-
nie z umowsg o oddanie gruntu w uzytkowanie wieczyste obowiazany
byl wznies¢ uzytkownik wieczysty. Pierwsza ze wskazanych sytuaci,
tj. przejscie wlasnosci istniejacych na gruncie zabudowan na uzytkow-
nika wieczystego, wynika wprost z art. 31 u.g.n., gdzie wyrazono zasadg,
ze oddanie gruntu w uzytkowanie wieczyste ma nastapic¢ jednoczesnie
ze sprzedaza polozonych na nieruchomosci budynkow, o ile oczywiscie
takie istnieja. Powyzsze wyraznie akcentuje, ze wylacznie grunt moze
by¢ przedmiotem uzytkowania wieczystego, a w zadnym wypadku znaj-
dujace si¢ na nim budynki 1 urzadzenia. Jesli na gruncie znajduja si¢ jakie-
kolwiek zabudowania, musza zosta¢ od niego ,,oderwane” i przekazane
na wlasnos¢ uzytkownikowi. Oderwanie to nast¢puje wylacznie na czas
trwania prawa i po jego wygasnigciu budynki staja si¢ ponownie czescig
gruntu (w przypadku nieruchomosci posadowionych na gruncie przed
ich oddaniem w uzytkowanie wieczyste) lub staja si¢ czedcia gruntu po
raz pierwszy (w przypadku budynkéw wzniesionych po oddaniu gruntu
w uzytkowanie wieczyste).

Atrakcyjnos¢ uzytkowania wieczystego jako prawa z jednej strony ogra-
niczonego czasowo, a z drugiej strony na tyle dtugotrwalego, by uzytkownik

" A. Kazmierczyk, Nieruchonosé. ..
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gotowy byl czyni¢ na nieruchomosci znaczne naklady, wymaga, by wraz
z wygasnigciem tego prawa — tak wskutek uplywu czasu, jak i przed uply-
wem terminu, na jaki zostalo ustanowione — uzytkownikowi przystugiwato
wynagrodzenie za wzniesione lub nabyte przez niego budynki. Zgodnie
z art. 33 ust. 2 u.g.n. wynagrodzenie za budynki wzniesione przez uzytkow-
nika jest zalezne od tego, czy zostaly wzniesione zgodnie z postanowieniami
umowy o oddanie gruntu w uzytkowanie. Jedna z najczestszych przyczyn
oddania gruntu w uzytkowanie wieczyste jest realizacja potrzeb mieszka-
niowo-bytowych zwiazanych z budowa osiedli, budynkéw, garazy. W obec-
nym stanie prawnym wysoko$¢ wynagrodzenia ma odpowiadaé rzeczy-
wistej wartosci wzniesionych budynkéw, okreslonej na dzien wygasnigcia
uzytkowania wieczystego. Uprzednia regulacja tej kwestii w art. 242 k.c."?
bylta dla uzytkownika mniej korzystna. Przepis ten stanowil, ze za wznie-
sione budynki uzytkownikowi nalezy si¢ wynagrodzenie, jakie zostato usta-
lone wprost w umowie. W braku umownego uregulowania wynagrodzenia
nalezalo si¢ wynagrodzenie w wysokosci odpowiadajacej zaledwie jednej
czwartej warto$ci budynkow, ktore istnialy na nieruchomosci w dniu zwrotu
gruntu. W interesie wlasciciela gruntu bylo pominigcie kwestii wynagrodze-
nia w umowie, a up6r przyszlego uzytkownika co do koniecznosci uwzgled-
nienia w umowie postanowienia w sprawie rozliczenia po wygasnigciu prawa
prowadzil niekiedy do jego eliminacji z kregu potencjalnych kontrahentéw'.
W uchylonym art. 242 k.c. dostrzec nalezy jednak takze korzystng z punktu
widzenia uzytkownika wieczystego zasade (ktorej nie przewiduja obecnie
obowigzujace przepisy) zakladajaca wyplate wynagrodzenia niezaleznie od
sposobu wygasniecia prawa uzytkowania wieczystego. Owczesna doktryna
odmawiata uzytkownikowi prawa do zadania wynagrodzenia jedynie wow-
czas, gdy sam zrzekt si¢ on swojego prawa'”.

Ewolucja tresci przepisu (i przeniesienie go z Kodeksu cywilnego
do ustawy o gospodarce nieruchomosciami) zdaje si¢ potwierdzac ten-
dencje do zapewnienia bylemu uzytkownikowi wieczystemu mozliwosci

12° Uchylony ustawa o gospodarce nieruchomosciami, ktéra weszla w zycie 1 stycznia 1998 t.

13

A. Doliwa, Wynagrodzenie za wzniesione lub nabyte na wlasnosé priez uzytkownika wiecgystego budynki
w razgie wygasniecia ngytkowania wiecystego, ,,Rejent” 1998, nr 11, s. 140.

" ). Winiarz [w:] System Prawa Cywilnego. Prawo wlasnosci i inne prawa rzecgowe, red. J. Ignatowicz, t. 2,
Ossolineum 1977, s. 591.
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uzyskania wynagrodzenia odpowiadajacego pelnej wartosci wzniesionych
budynkéw, co ma wplywac na jego che¢ do podejmowania inwestycji na
gruncie oddanym w uzytkowanie. W przytoczonym nieobowigzujacym
juz art. 242 k.c. nalezy zauwazy¢ zasadnicza odrebno$é¢ na niekorzysé
uzytkownika wieczystego. Jest nig zawezenie przypadkéw powodujacych
ustanie prawa uzytkowania wieczystego, ktore aktualizuja obowiazek
wyplaty wynagrodzenia. Uprzednio wylacznie zrzeczenie si¢ prawa uzyt-
kowania wieczystego moglo wylaczy¢ prawo do zadania ekwiwalentu za
wzniesione budynki. Obecnie ustawodawca wskazal dwie sytuacje, kiedy
prawo takie w ogble powstaje. Pierwsza z nich jest wygasnigcie prawa na
skutek uplywu czasu. Druga jest rozwiazanie umowy o oddanie gruntu
w uzytkowanie wieczyste przed uptywem terminu, na jaki zostala zawarta,
w sytuacji, gdy uzytkownik korzysta z gruntu w sposéb (oczywiscie)
sprzeczny z jego przeznaczeniem okreslonym w umowie, w szczegol-
nosci whrew umowie nie wzniost okreslonych w niej budynkéow i urza-
dzen”. Jak zauwazyl Z. Truszkiewicz'®, dzialanie tego przepisu moze
by¢ wylaczone przez strony umowy o rozwigzanie #gytkowania wiec3)stego,
zwlaszcza gdyby do rozwigzywania dochodzilo w interesie wlasciciela
gruntu, np. z powodu przeznaczenia nieruchomosci na cele publiczne.
O ile art. 33 u.g.n. wskazuje, ze wynagrodzenie powinno by¢ rowne war-
tosci budynkéw 1 urzadzen okreslonych na dzien wygasnigcia uzytkowa-
nia wieczystego, o tyle art. 239 § 2 pkt 4 k.c., okreslajacy tre§¢ umowy
o oddanie gruntu w uzytkowanie wieczyste, jako jeden z jej elementow
wskazuje wynagrodzenie nalezne uzytkownikowi wieczystemu za budynki
1 urzadzenia istniejace na gruncie w dniu wygasnigcia prawa. Przyjac
nalezy, ze pomiedzy powyzszymi przepisami zachodzi jedynie pozorna

5 Artykul 240 k.c. wskazuje, w jakich okolicznosciach mozliwe jest przedterminowe rozwigzanie
umowy o oddanie gruntu w uzytkowanie wieczyste. Podstawowa przestanka jest korzystanie przez
uzytkownika z gruntu w sposéb ,,oczywiscie sprzeczny” z jego przeznaczeniem okreslonym w umo-
wie. Niemal analogiczne uregulowanie zawiera ustawa o gospodarowaniu nieruchomosciami, ktéra
w art. 33 stanowi, ze wlasciwy organ moze zadac rozwiazania umowy uzytkowania wieczystego przed
uplywem ustalonego okresu stosownie do art. 240 k.c., jezeli uzytkownik wieczysty korzysta z tej nie-
ruchomosci ,,w sposéb sprzeczny” z ustalonym w umowie. Nalezy przyjaé, ze przepisy ustawy o go-
spodarowaniu nieruchomosciami nie sa regulacja szczegdlna wobec art. 240 k.c., a jedynie pewnego
rodzaju wysitku wymaga ich spdjna wykladnia i stosowanie.

10 Z. Truszkiewicz, Usytkowanie. ..
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sprzecznos¢ 1 pierwszenstwo nalezy przyzna¢ umownemu uregulowaniu
wartosci wynagrodzenia. Dopiero w razie jego braku zastosowanie znaj-
dzie art. 33 u.g.n.'”” W doktrynie zarysowal si¢ jednak poglad przeciwny,
ktory podzielam'®. Wskazuje on na nadrzedna role rzeczywistej wartosci
budynkoéw i urzadzen jako podstawy szacowania wynagrodzenia. W tym
stanie rzeczy strony wiaze w pierwszej kolejnosci art. 33 u.g.n, majacy
charakter 7uris cogentss, za$ dyspozycja art. 239 § 2 pkt 4 k.c. pozostawia
jedynie przestrzen co do doprecyzowania np. sposobu szacowania war-
tosci czy zasad wyplaty wynagrodzenia. Zauwazy¢ wypada, ze okreslenie
wartos$ci wynagrodzenia nie jest elementem koniecznym umowy o odda-
nie gruntu w uzytkowanie wieczyste. Pominiecie tej kwestii nie prowadzi
do niewaznosci umowy. Jak podnosi A. Doliwa, uzytkownik wieczysty
niezaleznie od tresci umowy ma roszczenie o ekwiwalent w pelnej, ryn-
kowej wysokosci'.

Nie nalezy takze zapomina¢ o ogdlnym zamiarze, ktory, wydaje sig,
towarzyszyl ustawodawcy w ramach dokonanej nowelizacji art. 242 k.c.
Obejmowal on wole zwickszenia ochrony uzytkownika wieczystego,
a zatem pozostawienie art. 239 § 2 pkt 4 k.c. nalezy uznac za przeocze-
nie. Co wigcej, majac na uwadze potencjalny maksymalny okres trwania
prawa — tj. 99 lat — niemozliwe z ekonomicznego punktu widzenia jest
oszacowanie potencjalnej przyszlej wartosci budynkéw juz w momencie
zawierania umowy. Kilkadziesiat lat dzielacych ustanowienie prawa od jego
wygasni¢cia (a nie mozna zapominac, ze czas trwania prawa moze by¢ wie-
lokrotnie przedtuzany) czyni wszelkie proby oceny wartosci nieruchomosci
w momencie podpisywania umowy za pozbawione jakichkolwiek podstaw.
Co wigcej, w przypadku znacznej réznicy miedzy wartoscia gruntu wska-
zang w umowie a rzeczywista warto$cig wzniesionych budynkoéw, byly uzyt-
kownik nie bedzie mial podstaw do zadania dodatkowego wynagrodzenia
na innej podstawie prawnej (np. art. 266 § 11 2 k.c. czy art. 405 k.c.).

7 K. Gérska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2016; A. Ci-
sek [w:] Kodeks cywilny. Komentarg, red. E. Gniewek, Warszawa 2000.

8 T.A. Filipiak wskazuje, ze intencja prawodawcy byto nadanie przepisowi art. 33 ust. 2 u.g.n. charak-
teru zuris cogentis (T.A. Filipiak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. A. Kidyba, t. 2, Warszawa 2012).

" A. Doliwa, Wynagrodzente. . ., s. 140 i n.
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Powyzsze jest szczegdlnie istotne w przypadku, gdy uzytkownik wie-
czysty wzni6st budynki lub urzadzenia wbhrew umowie o oddanie gruntu.
W takim wypadku nie przystuguje mu wynagrodzenie na podstawie oma-
wianego art. 33 u.g.n. Moze to prowadzi¢ do wzbogacenia si¢ wlasciciela
gruntu poprzez przejecie przez niego na wiasnosé budynku o znacznej
wartosci. W tym kontekscie art. 33 u.g.n. sankcjonuje nieodplatne prze-
jecie przez wlasciciela budynkéw wzniesionych wbhrew umowie. Trzeba
przy tym wskazac, ze wiadcicielowi gruntu w wypadku zajmowania przez
uzytkownika nieruchomosci po wygasnigciu prawa uzytkowania wieczy-
stego przystuguje nadto zadanie zaplaty wynagrodzenia (odszkodowania)
za bezumowne korzystanie z rzeczy.

Na marginesie warto zwroci¢ uwage na jeszcze jedng mozliwa sytu-
acje faktyczna. Przepis art. 235 § 1 k.c. odnosi si¢ do uzytkownika wie-
czystego jako do podmiotu, ktory jest wiascicielem wzniesionych przez
siebie budynkéw i urzadzen. Powstaje wigce ciekawe pytanie, czy uzytkow-
nik nabywa wlasnos¢ budynkéw wzniesionych przez inne osoby. Jak si¢
wydaje, odpowiedZ na to pytanie jest twierdzaca®. W takim wypadku, nie-
zaleznie od tego, czyim nakladem sit i srodkéw zostaly wzniesione zabu-
dowania, w momencie wygasniccia prawa staja si¢ one cz¢scia skladows
gruntu. Przeciwny, oparty na dostownej wykladni sposéb rozumienia
przepisu prowadzitby do sytuacji, w ktérej na gruncie oddanym w uzyt-
kowanie wieczyste istnialyby budynki bedace cz¢scia skladowa gruntu,
a nie bedace wlasnoscia uzytkownika wieczystego. Temu jak juz wskazy-
wano sprzeciwia si¢ art. 235 k.c. Mimo to w doktrynie*' i orzecznictwie™
wyrazane sg poglady uznajace budynki wzniesione przez osobg inna niz
uzytkownik wieczysty za cze¢$¢ gruntu, ktore stajg si¢ przedmiotem uzyt-
kowania wieczystego.

% Szerzej na ten temat: M. Wojewoda, O wlasnosci budynkéw i nrzqdzer w3niesionych na ugytkowanym
wiecgyscie gruncie, St. Pr.-Ek. 2012, t. LXXXVI, s. 173-203.

2 M. Gutowski, Glosa do wyroku SN 2 dnia 23 styeznia 2003 r., 1II CKN 1155/00, PS 2004, nr 11-12,
s. 153.

** Postanowienie SN z dnia 25 marca 1998 r., II CKN 635/97 (Legalis nr 58480).
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4. Zwrot optat rocznych

Uzytkownik wieczysty zobowiazany jest do wniesienia dwoch rodza-
jow oplat: jednorazowej oplaty poczatkowej w wysokosci od 15% do 25%
wartosci nieruchomosci, a nastepnie regularnych optat rocznych, ktérych
wysokos¢ zalezy od celu, na jaki nieruchomo$¢ zostata oddana, i ktére sa
pochodng wartosci prawa wlasnosci. Trzecim skutkiem wygasniecia prawa
uzytkowania wieczystego jest zatem problematyka zwrotu oplat rocznych
uiszczonych za niewykorzystany okres uzytkowania wieczystego uregulo-
wana w art. 33 ust. 3a u.g.n. Do dnia 22 pazdziernika 2007 roku uzytkowni-
kowi wieczystemu zwracano zaréwno oplate poczatkowa, jak 1 sume oplat
rocznych wniesionych za niewykorzystany okres uzytkowania®. W uzasad-
nieniu do projektu zmiany ustaw wskazano, ze ograniczenie zwrotu oplat
do oplaty rocznej podyktowane jest brakiem dyscypliny uzytkownikéw wie-
czystych, ktorzy nie realizowali umowy lub wykorzystywali nieruchomosé
niezgodnie z celem, na jaki zostala oddana*. W takim wypadku wtasci-
ciel mogt zadac rozwigzania umowy, ale zobowiazany byt takze do zwrotu
pierwszej oplaty, ktora mogla wynosi¢ nawet 25% ceny nieruchomosci.
W wyniku nowelizacji uzytkownik wieczysty moze wigc liczy¢ wylacznie
na zwrot drugiej ze wskazanych kwot, tj. oplaty za niewykorzystany okres.
Kwota ta nie moze przekroczy¢ wartosci prawa uzytkowania wieczystego
okreslonego na dzien rozwigzania umowy (wskaza¢ nalezy, ze wartosc
uzytkowania wieczystego stanowi utamek wartosci prawa wlasnosci nieru-
chomosci). Oplata poczatkowa stala si¢ wige oplata bezzwrotna.

Obok sytuacji uzytkownikow, ktorzy stosownie do art. 76 ust. 2 u.g.n.
w zwigzku z ustawa o gospodarce terenami w miastach i osiedlach wnie-
§li jednorazowo oplaty roczne za caly okres uzytkowania wieczystego,
znacznie czgSciej spotykane sa sytuacje corocznego uiszczania oplat
rocznych za uzytkowanie wieczyste. Na tym tle wylania si¢ pytanie o sku-
tek wygasnigcia prawa uzytkowania wieczystego w trakcie roku, za ktoéry

# Do dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 24 sierpnia 2007 roku o zmianie ustawy o gospodarce nie-
ruchomosciami oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 173, poz. 1218).

* Sejm RP V kadencji, druk sejm. nr 1468.
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zostala uiszczona oplata. Positkowo w tym zakresie mozna postuzy¢ si¢
tezg wyrazong w uchwale 7 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 8 grudnia
2004 1., IIT CZP 47/04 (Legalis nr 66086), iz w razie przeksztalcenia prawa
uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci na podstawie ustawy z dnia
4 wrzesnia 1997 r. o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego
przystugujacego osobom fizycznym w prawo wlasnosci (Dz.U. Nr 175,
poz. 1459 ze zm.), oplata roczna za uzytkowanie wieczyste za rok, w kto-
rym nastapilo przeksztalcenie, ulega zmniejszeniu proporcjonalnie do
czasu trwania uzytkowania wieczystego w tym roku. Przeksztalcenie uzyt-
kowania wieczystego w prawo wlasnosci jest jednym z kilku sposobow
wygasniccia tego prawa. Co prawda Sad Najwyzszy rozpatrywal sytuacje
zmniejszenia oplaty, jednakze wyrazona w uchwale mysl o konieczno-
$ci proporcjonalnego potraktowania oplaty winna znalez¢ zastosowanie
takze przy szacowaniu jej zwrotu®. W kazdym wypadku oplaty te nie sa
jednak zwracane w nominalnej kwocie, lecz podlegaja waloryzacji.

5. Uzytkownik wieczysty a osoby trzecie

Najdonioslejszym skutkiem wygasniccia prawa uzytkowania wieczy-
stego wzgledem 0s6b trzecich jest wyrazona w art. 241 k.c. zasada, iz
wraz z wygasnigciem prawa wygasaja ustanowione na nim obciazenia.
Nie ma w nauce prawa zgody co do tego, jak szeroko nalezy rozumiec
obciazenia podlegajace wygasnicciu. Bez watpienia sa to ograniczone
prawa rzeczowe, takie jak chociazby hipoteka czy stuzebno$é®. Sytu-
acja wierzyciela hipotecznego jest o tyle korzystna, ze co prawda traci
on zabezpieczenie w postaci hipoteki na prawie, ale w zamian uzyskuje
W to miejsce ustawowe prawo zastawu na roszczeniach uzytkownika
wieczystego wzgledem wiasciciela o wynagrodzenie za wzniesione przez
niego lub nabyte na wlasno§¢ budynki i urzadzenia (art. 101 ustawy
z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiggach wieczystych i hipotece, Dz.U. z 2016 r.

# Odmiennie T. Justynski, Glosa do nchwaly SN 3 dnia 8 grudnia 2004 r., IIT CZP 47/04, OSP 2005,
z. 10, poz. 113, ktoéry wyrazil poglad, iz oplata niewykorzystana jest tylko taka, ktéra dotyczy nieroz-
poczetych jeszcze rocznych okreséw uzytkowania wieczystego, bowiem oplata roczna jest zdaniem
autora niepodzielna.

% K. Gorska [w:] Kodeks. ..
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poz. 790 ze zm. — dalej: uk.wh.). Tym niemniej nalezy podkresli¢, ze
art. 101 uwk.wh. przewiduje powstanie zastawu jedynie w przypadku
wygasnigecia prawa uzytkowania wieczystego na skutek uptywu czasu lub
przedterminowego rozwigzania umowy.

Znacznie powazniejsze watpliwosci dotycza praw o charakterze obli-
gacyjnym. Cze¢$¢ autoréw sklania si¢ ku zapatrywaniu, iz przez obcigzenie
rozumie si¢ tak ograniczone prawa rzeczowe, jak i prawa obligacyjne®.
Odmienne stanowisko prezentuje Z. Truszkiewicz, ktéry wskazuje,
ze wygasniecie obcigzenia obligacyjnego zalezne jest od tego, czy wolg
stron bylo, aby stosunek trwal tylko w czasie istnienia uzytkowania wie-
czystego®™. W innym wypadku, zdaniem autora, stosunki obligacyjne nie
wygasaja®. Za takim przedstawieniem zagadnienia przemawia, po pierw-
sze, mozliwos¢ wielokrotnego przedluzania trwania prawa, jak réwniez
fakt, ze obciazenie dotyczy nieruchomosci, nie za$ tylko ustanowionego
na nieruchomosci prawa uzytkowania wieczystego.

Co wigcej, nie jest tez wcale wykluczone, ze prawo uzytkowania
wieczystego wygasnie wskutek nabycia prawa wlasnosci przez samego
uzytkownika wieczystego. W takim wypadku twierdzenie, ze wszelkie
obcigzenia na nieruchomosci wygasaja, byloby nietrafne. Jak wskazano
bowiem w art. 32 ust. 2 u.g.n. w przypadku sprzedazy uzytkownikowi
wieczystemu wiasnosci nieruchomosci bedacej przedmiotem uzytkowa-
nia, nie stosuje si¢ art. 241 k.c. Podobnie nalezy traktowac wypadek prze-
ksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci™.

Brak kompleksowej regulacji jest problemem prawa uzytkowania wie-
czystego jako takiego, co jednak wyjatkowo silnie manifestuje si¢ przy pro-
bie opisu skutkéw wygasnigcia prawa dla stosunkéw obligacyjnych. Jak
si¢ wydaje, jako zasade powinno si¢ przyjac, ze prawa ujawnione w ksie-
dze wieczystej wiaza uzytkownika wieczystego mimo wygasnigcia prawa

# K. Pietrzykowski [w:] Kodeks eywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. 1, Legalis 2005; E. Gnie-
wek [w:| Komentarg do Kodeksu cywilnego, red. E. Gniewek, Krakéw 2011,
# 7. Truszkiewicz, Usytkowane. ..

# Za L. Truszkiewiczem poglad taki prezentuje takze A. Suchon [w:| Kodeks cywilny. Komentary do
art. 144911, red. M. Gutowski, t. 1, Warszawa 2016.

0 A. Cisek [w:] Kodeks. ..
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uzytkowania wieczystego®. W doktrynie mozna jednak takze odnotowac
poglady przeciwne™.

6. Inne skutki

Poza wskazanymi powyzej najwazniejszymi skutkami wygasniccia
prawa uzytkowania wieczystego, wymieni¢ mozna takze jego wplyw na
toczace si¢ postegpowania. Zgodnie z art. 1008 ustawy z dnia 17 listopada
1964 1. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. z 2014 r. poz. 379 ze
zm.), w wypadku prowadzenia egzekucji z prawa uzytkowania wieczy-
stego, wystapienie przez organ z zadaniem rozwigzania umowy prowadzi
do zawieszenia post¢powania. Podobng regulacj¢ zawiera takze art. 114d
ustawy z dnia 17 czerwca 1966 1. o postgpowaniu egzekucyjnym w admi-
nistracji (Dz.U. z 2016 r. poz. 599 ze zm.). Nalezy przyjac, ze rowniez
postepowanie w sprawie przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego
w prawo wlasnosci winno ulec zawieszeniu na podstawie art. 97 § 1 pkt 4
ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postegpowania administra-
cyjnego (Dz.U. z 2016 r. poz. 23 ze zm.) —za takim skutkiem opowie-
dzial si¢ Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 27 lipca 2011 r.,
I OSK 501/11 (Lex nt 1082773). Stanowisko to jest uzasadnione, trudno
bowiem prowadzi¢ postegpowanie w sprawie przeksztalcenia prawa, ktore
w momencie orzekania nie istnieje, samo za$ prowadzenie sprawy nie
chroni prawa przed wygasnieciem.

7. Podsumowanie

Ustanie prawa uzytkowania wieczystego dotyka zaréwno relacji
wewnetrznej miedzy wlascicielem gruntu a bylym uzytkownikiem wie-
czystym, jak i relacji zewnetrznych miedzy bylym uzytkownikiem a oso-
bami trzecimi. W mniejszym stopniu ma wplyw na bieg toczacych si¢
postepowan. Prawo uzytkowania wieczystego moze wygasnac¢ na kilka
sposobow — na skutek uplywu czasu, rozwiazania umowy, przeksztal-
cenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo wiasnosci, zrzeczenia si¢

31 2. Truszkiewicz, Usytkowante. ..

2 C. Wozniak, Ugytkowanie. ..
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prawa czy konfuzji. Skutki wygasniecia nie sg takie same dla kazdego spo-
sobu ustania prawa. Uniwersalnym skutkiem jest ustanie odre¢bnej wla-
snosci budynkow oraz — co nie jest wolne od kontrowersji — takze odreb-
nej wilasnosci lokali. Za taki skutek uznane moze by¢ takze, co do zasady,
wygasniccie obciazen prawnorzeczowych, a niekiedy i obligacyjnych.
Inne konsekwencje, w tym w szczegolnosci roszczenie o wyplate wyna-
grodzenia za wzniesione budynki, powstaja wylacznie w okreslonych
wypadkach wygasnigcia prawa, co sankcjonuje niekiedy nabycie przez
wladciciela gruntu o znacznie podniesionej wartosci bez koniecznosci
zwracania uzytkownikowi jakichkolwiek naktadéw. Skutki, jakie pociaga
za soba wygasniccie prawa, sa doniosle 1 gleboko ingeruja w interesy
bylego uzytkownika wieczystego. Wymaga to zatem od niego szczegdlnej
dbatosci i zainteresowania losami prawa, a zwlaszcza podjecia odpowied-
nich dzialan zmierzajacych do jego zachowania — jak chociazby poprzez
zgloszenie w odpowiednim czasie wniosku o przedluzenie umowy.

Streszczenie

Prawo uzytkowania wieczystego nie ma jednolitej natury. Dualistyczny
charakter prawa poteguje takze dwutorowa regulacja rozbita na Kodeks
cywilny oraz ustawe o gospodarce nieruchomosciami. Réwniez skutki
wygasni¢cia prawa moga by¢ rozpatrywane na co najmniej dwoch plasz-
czyznach — relacji wewnetrznej migedzy wiascicielem gruntu a bylym uzyt-
kownikiem wieczystym, jak réwniez relacji zewnetrznych miedzy bylym
uzytkownikiem a osobami trzecimi. Do wygasniecia prawa prowadzi uplyw
czasu, rozwiazanie umowy, przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego
w prawo wlasnosci, zrzeczenie si¢ prawa czy konfuzja. Skutki wygasni¢cia
nie s3 takie same dla kazdego sposobu ustania prawa. Jako uniwersalny sku-
tek nalezaloby wskazac ustanie odrebnej wlasnosci budynkéw, oraz — co
nie jest wolne od kontrowersji cho¢ uzasadnione konstrukcja prawa — takze
odrebnej wlasnosci lokali. Za taki skutek uznane moze by¢ takze co do
zasady wygasnigcie obcigzen prawnorzeczowych, a niekiedy takze i obliga-
cyjnych. Inne konsekwencje uzaleznione beda od sposobu jaki doprowadzil
do ustania prawa. W kazdym jednak wypadku, skutki te nalezy rozpatrywac
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w kategorii doniostych 1 nieodwracalnie wplywajacych na zakres uprawnien
uzytkownika wieczystego.

Stowa kluczowe: uzytkowanie wieczyste, wygasniccie, wlasnos¢ lokali,
wynagrodzenie za budynki, skutki wygasnigcia

The effects of expiry of the right of perpetual usufruct

Summary

Termination of the right of perpetual usufruct affects both the inter-
nal relationship between the owner of the land and the perpetual user as
well as external relations between the user and third parties, and, to a les-
ser extent, it affects the course of pending proceedings. Consequences of
revocation are not the same for each method of cessation of the right.
It is indicated that generally the cessation of separate ownership of buil-
dings and — what is not free of controversy — also separate ownership of
premises take place. Such effect may be considered as a rule that assumes
an expiry of encumbrance. Other effects are dependent on the cause of
expiry. In any case, the effects which are inherent to the expiry of perpe-
tual usufruct should be considered as affecting the user’s situation very

deeply.

Keywords: perpetual usufruct, expiry, ownership of premises, remunera-
tion for buildings, the consequences of termination
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PRZESTEPSTWO HANDLU LUDZMI — CHARAKTERYSTYKA ZJAWISKA

1. Stowo wstepne

Handel ludZmi to przestepstwo, ktore z biegiem lat staje si¢ coraz wick-
szym zagrozeniem dla podstawowych praw i wolnosci cztowieka, ingeru-
jacym w cudze zycie, nietykalnos¢ cielesng, prawo do decydowania o sobie
samym. Obecnie za niepodwazalny uznaje si¢ fakt, iz ma ono charakter
ponadpanstwowy', dotyczacy wigkszosci panistw na $wiecie. Stanowi wynik
dtugotrwalych proceséw globalizacji, integracji regionalnej 1 ponadnarodo-
wej oraz otwarcia granic pomiedzy krajami Europy Zachodniej i tzw. bloku
wschodniego®. Nie sposob nie zauwazy¢, iz handel ludZzmi rozpatrywaé
mozna jako wspolczesny przejaw niewolnictwa, wykorzystywania cudzej
pracy i traktowania ludzi jako wlasnosci, nad ktora ma si¢ w pelni nieogra-
niczona wladze¢ i mozliwosé decydowania’.

Niewolnictwo jest pojeciem, ktore w gléwnej mierze kojarzone jest
z czasami starozytnosci’, w ktérych stanowito naturalny sposéb klasyfika-
cji spoleczenistwa oraz podzialu ludzi na wolnych i niewolnikéw, a takze

* Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28,
00-927 Warszawa, e-mail: j.berg@student.uw.cdu.pl.

' Zgodnie z danymi przedstawionymi w Global Report under the Follow-up to the 11.O Declaration on
Fundamental Principles and Rights at Work, 2005, s. 14 — w przypadku handlu ludZmi w celu wykorzy-
stania pracy przymusowej ok. 1 360 000 ofiar pochodzilo z terendéw Azji i Pacyfiku, z tzw. krajow
uprzemystowionych m.in. zachodniej Europy, Australii, Stanéw Zjednoczonych — 270 000, Ameryki
Facinskiej — 250 000, Bliskiego Wschodu i Afryki Pétnocnej — 230 000, krajéw w okresie transfor-
macji np. Polski, Rumunii, Stowacji — 200 000, Afryki — 130 000. Zgodnie z danymi przedstawionymi
przez Organizacje Narodéw Zjednoczonych, handel ludZzmi jest trzecim najbardziej dochodowym
przestepstwem na $wiecie, po handlu bronia i narkotykami — por. M. Sobczyk, K. Przybyszewska,
Zjawisko handlu ludZmi w odniesienin do cudgoziemeow przebywajacych w Polsce, Krakéw 2013, s. 6.

2 J. Jurewicz, Handel ludémi w polskin prawie karnym i prawie ponadnarodowym, 1.6dz 2011, s. 163.
> 1. Biezuniska-Malowist, M. Matowist, Niewolnictwo, Warszawa 1987, s. 28-30.

4 Tamze, s. 44—46.
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pozniejszych epok’, gdzie mielismy do czynienia z tzw. ,,czarnym niewol-
nictwem” uksztatltowanym na terenach Afryki®, obu Ameryk’ oraz z syste-
mem plantacyjnym stanowiacym przelom w dziejach niewolnictwa o nie-
spotykanym dotad zasiggu. Pomimo, iz od czaséw, w ktorych niewolnictwo
byto zjawiskiem niezwykle powszechnym i w przewazajacym stopniu legal-
nym minglo wiele czasu, wspolczesne formy eksploatacji ludzkiej pracy
1 wykorzystywania ludzi przybraly obecnie inny charakter, jakiemu podotac
musi spolecznos¢ miedzynarodowa. Dlatego tez tak istotne jest przyjrze-
nie si¢ tej problematyce, w celu wickszego uwrazliwienia spoteczenstw na
powszechnosc¢ tego przestepstwa i jego destrukeyjny wplyw na zycie i god-
nos¢ czlowieka. Z tematyka ta zwiazanych jest takze wiele stereotypéw
1 krzywdzacych opinii, dotykajacych w gtéwnej mierze ofiary tego przestep-
stwa 1 wplywajacych na postrzeganie handlu ludZzmi w sposéb bagatelizu-
jacy problem, tworzacy liczne batiery w $ciganiu tego rodzaju przestgpstw®
bazujacych na ludzkim cierpieniu i cigzkiej sytuacji zyciowej.

2. Aspekt kulturowy i spoteczny handlu ludzmi

Jeszcze do nie tak dawna problematyka handlu ludzmi rozpatrywana
byla z punktu widzenia nieuwzgledniajacego kontekstow kulturowych
1 spolecznych, ktoére wplywaja na coraz wicksza eskalacje tego zjawiska.
E. Zieliiska’ podkresla, iz prawo traktujace o problemie handlu ludZzmi

oraz wypracowane standardy miedzynarodowe'’

powstawaly wylacznie
po to, by uzna¢ okreslone czyny za przestepstwo handlu ludzmi, okresli¢

kary za jego popelnienie, a takze usprawnic i wprowadzi¢ jednolita poli-

> B. Nowak, Wspdlezesny handel ludiymi a nowosyiny handel niewolnikami [w:) Handel lud$mi — 3apobieganie
7 Scigante, red. Z. Lasocik, Warszawa 2000, s. 33.

¢ 1. Biezunska-Malowist, M. Matowist, Niewolnictwo, s. 322.
7 Tamze.

¢ K. Karsznicki, Bariery w Sciganin handlu lnd$mi [w:| Eliminowanie handlu ludsmi w Polsce. Analiza systemn,
red. Z. Lasocik, Warszawa 2011, s. 111.

° E. Zicliaska, Handel ludzmi jako naruszenie praw kobiet [w:) Handel lndémi — zapobieganie. ..., s. 179.

10" Pierwsze umowy miedzynarodowe dotyczace przestgpstwa handlu ludZmi powstawaly juz na po-
czatku XX w. m.in. Miedzynarodowe Porozumienie z dnia 18 maja 1904 r. w sprawie zwalczania han-
dlu biatymi niewolnikami (Dz.U. z 1922 r. Nr 87, poz. 783) oraz Migdzynarodowa Konwencja z dnia
4 maja 1910 r. o zwalczaniu handlu bialymi niewolnikami (Dz.U. z 1922 r. Nr 87, poz. 783).
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tyke 1 wspoltprace miedzynarodowa w celu skuteczniejszego zwalczania
tego przestepstwa.

W literaturze spotkac si¢ mozna obecnie z teza, iz handel ludzmi jako
wspolczesna forma niewolnictwa stanowi przestepstwo powigzane z wie-
loma innymi naruszeniami fadu i1 bezpieczenstwa panstwowego, jak cho-
ciazby z istnieniem szeroko rozwijajacej si¢ przestgpczosci zorganizowa-
nej, lamaniem prawa migracyjnego, a takze z ogélnie pojeta dyskryminacja
ze wzgledu na ple¢'. Na przetomie lat 80 i 90 XX w. zaczeto dostrzegad
nie tylko silne powigzanie handlu ludZmi z rozwijajaca si¢ przestepczo-
$cig zorganizowang, wymuszeniami i kryzysem migracyjnym, ale takze
z o wiele szerszym i bardziej zakorzenionym w kulturze spojrzeniem na
sytuacje¢ kobiet w spoleczedstwie oraz przemoca wobec kobiet'”. Oma-
wiajac problematyke dzisiejszego niewolnictwa, nie sposob nie zwrocié
uwagi na fakt, iz handel ludZmi nie jest zjawiskiem neutralnym i niezalez-
nym od plci, co wynika z wielu istotnych kwestii kulturowych i spotecz-
nych, ktore przez lata nie byly brane pod uwage przez spolteczefistwa'’,
jak przede wszystkim istniejaca od wiekéw kultura patriarchalna'®, ktora
utrzymywala ogélne przekonanie o stabszej pozycji kobiet.

Z wielu badan® przeprowadzonych w ostatnich latach dotyczacych
handlu ludZmi i analizy orzeczent sadowych'® zwiazanych z prowadzo-
nymi sprawami wynika, iz to kobiety staja si¢ w przewarzajacej mierze
ofiarami, zwlaszcza w celu wykorzystania seksualnego. W literaturze pod-
nosi sie, iz to wlasnie ,(...) w zwigzku z feminizacjq ubdstwa, dyskry-

). Jurewicz, Handel ludzmi w polskim. .., s. 163.
2 E. Zielinska, Handel ludipmi jako naruszente. .., s. 179-180.

Y G. Vermeulen, Handel kobietami i dzieéni — perspektymwa miedgynarodowa [w:| Handel ludzpmi — zapobiega-
nie...,s. 155.

4 Kultura patriarchalna rozumiana jako dominacja mezczyzn w stosunkach rodzinnych i spotecznych.

B Watto wskaza¢ na wyniki badafi w zaprezentowanym pierwszym statystycznym rapotcie Unii Euro-
pejskiej, Trafficking in human beings, Eurostat, Statistical working paper, European Union 2015, dotyczacym
przestepezosci handlu ludZmi, zawierajacym wyniki analizy statystycznej za lata 2010 — 2012 oraz na raport
Organizacji Narodéw Zjednoczonych, zawierajacy obraz zjawiska handlu ludZmi na swiecie za lata 2010—
2012, Global Report on Trafficking in persons, United Nations Office on Drugs and Crime, Nowy Jork 2014.

16

B. Namystowska-Gabrysiak, Awaliza orzecgert sadowych za lata 1999-2009 w sprawach dotyezacych handlu
IndZmi 3 art. 253 kodeksn karnego oraz wybranych losowo spraw g art. 204 § 4 k.k., , Instytut Wymiaru Spra-
wiedliwos$ci”, Warszawa 2010.
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minacja ze wzgledu na plec oraz brakiem szans edukacyjnych i zawodo-
wych w panstwach pochodzenia, ofiarami handlu ludZzmi padaja gléwnie
kobiety”"". Dyskryminacja kobiet w wielu dziedzinach zycia spotecznego,
ktéra wciaz utrzymuje si¢ na $wiecie, prowadzi wielokrotnie do sytuacij,
w ktorych kobiety decyduja si¢ na wyjazd za granice w celu poszukiwania
jakiegokolwick zatrudnienia i staja si¢ ofiarami handlu ludzmi. W duzej
mierze to wlasnie na kobietach skupia si¢ najwigcej zagrozen wynikaja-
cych z trudnej sytuacji ekonomicznej i gospodarczej, gdy brak dla nich
miejsc pracy 1 mozliwosci podjecia legalnego zatrudnienia, ktére umozli-
wiloby zapewnienie godnych warunkéw Zycia.

Wieloletnia dyskryminacja kobiet, a takze przemoc wobec kobiet
1 dziewczat, ktéra w znacznym stopniu wcigz jawi si¢ jako akceptowalna
forma wymierzania kary zonie, matce czy corce'® powoduje, iz sa one
o wiele bardziej podatne na stanie si¢ ofiarami przestepstw bazujacych na
strachu, manipulaciji, cigzkiej sytuacii zyciowej. Rozpatrujac handel ludzmi
jako zjawisko kulturowe nie sposéb wigc nie zauwazy¢, iz to wlasnie wie-
loletnia dyskryminacja kobiet w prawie, tworzenie wizerunku kobiety jako
uleglej, stabej, stworzonej przede wszystkim do pracy w domu i niemo-
gacej poswicci¢ si¢ karierze zawodowej wplynely w duzej mierze na to,
iz ple¢ ma tak istotne znaczenie w rozpatrywaniu tego typu przestepstw.

B. Namystowska-Gabrysiak wskazuje, iz w wigkszosci panstw handel
ludZmi jako forma przemocy wobec kobiet 1 wykorzystywania ich zwlasz-
cza w celu §wiadczenia ustug seksualnych poczatkowo postrzegana byla
jako oderwana od ochrony praw kobiet i nie uwzgledniata checi pomocy
ofiarom". Rowniez E. Zielinska podkresla, iz w odniesieniu do takich
przestepstw jak handel ludZzmi, zgwalcenie czy przemoc domowa czgsto
pojawiaja si¢ tzw. podwodjne standardy w stosunku do kobiet 1 mezczyzn,
gdzie sprawcy handlu ludZmi, zwlaszcza w celu wykorzystania seksual-
nego, w przewazajacej mierze mezczyzni, oceniani byli o wiele tagodniej

7 G. Vermeulen, Handel kobietamii. . ., s. 154.
' B. Zielitiska, Handel ludzpmi jako naruszente. .., s. 179-180.

¥ B. Namystowska-Gabrysiak, Funkgonowanie wymiaru sprawiedlimosei w latach 1999—2009 w swietle badari

spraw karnych dotyezacych handlu ludZmi [w:| Eliminowanie. . ., s. 127-128.
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niz ofiary, ktore wielokrotnie doswiadczaly tzw. powtornej wiktymizacii,
ostracyzmu spolecznego, wykluczenia®.

Pomimo coraz bardziej réznorodnych form* wykorzystywania ludzi,
wickszo$¢ postepowan karnych® dotyczacych handlu ludZmi w przy-
padku Polski dotyczyta rynku ustug seksualnych. W literaturze® zwraca
si¢ uwage na to, iz walka z handlem ludZmi posiada silne podltoze odno-
szace si¢ do tematyki kobiet prostytuujacych si¢ i niejednolitego stosunku
do tej problematyki w réznych krajach na $wiecie. Wskazuje si¢** takze,
iz regulacje prawne majace za przedmiot przestepstwa, ktorych ofiarami
najczesciej staja si¢ kobiety nie uwzglednialy kobiecego punktu widzenia,
kobiecych doswiadczen i prowadzily do wykluczenia oraz opresji kobiet
w prawie. Niezwykle czeste sa sytuacje, gdy kobiety wabione poprawa
warunkéw materialnych oraz roztaczang przed nimi wizja uczciwego
1 szybkiego zarobku, stawaly si¢ ofiarami werbownikoéw, ktorzy nastepnie
zmuszali je do uprawiania prostytucji, ale to wlasnie na nich w gtéwnej
mierzy skupialy si¢ negatywne skutki oraz konsekwencje natury admini-
stracyjnej oraz karnej, jak deportacja czy zakaz ponownego wstepu na
teren danego panstwa.

Istnienie wskazanych uwarunkowan powiazane jest z wieloma czyn-
nikami sktadajacymi si¢ na sytuacj¢ kobiet w prawie, polityce, wielu dzie-
dzinach zycia publicznego oraz prywatnego. Istotne znaczenie ma takze
niejednoznaczny stosunek do prostytucji, traktowanie tej problematyki
jako marginalnej i drugoplanowej, ktoére prowadzi do tego, iz przestep-
stwo handlu ludZmi utozsamiane w spolecznym przeswiadczeniu glow-
nie z wykorzystaniem seksualnym kobiet, takze pozostaje tematem malo
istotnym dla wigkszosci opcji politycznych oraz podlegajacym weciaz nie-
zwykle silnym stereotypom i uprzedzeniom. Spojrzenie na problematyke

2 E. Ziclinska, Handel ludipmi jako naruszenie. ..., s. 181.

2 Handel ludZmi w celu wykorzystania seksualnego, handel ludZzmi w celu wykorzystania pracy przy-
musowej, handel narzadami ludzkimi, handel dzie¢mi (w tym handel w celu nielegalnych adopcji),
handel kobietami w celu zawarcia malzenstwa.

2 K. Karsznicki, Sciganie przestgpstwa handlu lndzmi w Polsce, Warszawa 2010, s. 31.

# L.C. Rucht, The Influence of Gender on Human Trafficking [w:] Human Trafficking. Interdisciplinary perspec-
tives, red. Mary C. Burke, s. 94.

# B. Namystowska-Gabrysiak, Funkgonowanie. . ., s. 150.
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handlu ludzmi w polskiej prasie, materiatach prasowych, filmowych, ale
takze w wypowiedziach oséb odpowiedzialnych za profesjonalne udziele-
nie pomocy jest przykladem tego, iz w wigkszosci traktujemy takie osoby
jako ,,przedmioty” czy ,,produkty”, a nie ofiary, osoby, ktérym potrzebna
pomoc, wspatcie i zrozumienie™.

Handel ludZmi stanowi przestepstwo, na ktére w podobnej mierze
wplywaja zaréwno ci¢zkie warunki ekonomiczne i gospodarcze danego
kraju, uwarunkowania kulturowe zwigzane z dyskryminacja ze wzgledu
na plec, a takze niezwykle istotna w ostatnich latach polityka migracyjna.
Po 1989 r., gdy doszto do upadku systemu komunistycznego w Polsce,
a takze do zniesienia kontroli granicznej i otworzenia granic pomiedzy
krajami Europy, zjawisko handlu ludzmi przybralo na sile. Sprzyjato
temu wiele czynnikow, jak przede wszystkim: wysoki wskaznik bezrobo-
cia, zwlaszcza w krajach tzw. bloku komunistycznego, réznice gospodat-
cze i spoleczne pomiedzy Europg Wschodnig oraz Europa Zachodnia,
zwickszenie dzialalnosci zorganizowanych grup przestepczych trudnia-
cych si¢ w wykorzystywaniu i werbowaniu ludzi w celu szybkiego zaro-
bienia duzych pieni¢dzy w oparciu o cudza krzywde i cigzka sytuacje
zyciowa™. Dzigki otwarciu granic, poznaniu nowych mozliwosci dotych-
czas niedost¢pnych dla ludnosci zyjacej w krajach dotknigtych ustrojem
totalitarnym doszto do zwigckszenia mozliwosci zarobkowania, podrézo-
wania, co przelozylo si¢ na coraz wigksza aktywnosc grup przestepczych
nastawionych na szybki i latwy zysk. Ubdstwo, brak perspektyw w kraju,
ogromne réznice w standardzie zycia w réznych krajach, pojawienie si¢
nowych towarow i cheé lepszego zycia spowodowaly, iz ludzie z krajow
rozwijajacych si¢ masowo ulegali i ulegaja sprawcom handlu ludzmi®’.

W literaturze® wskazuje si¢, iz ogromnym problemem, jesli cho-
dzi o powigzanie handlu ludzmi z tematyka migracyjng jest niepewna

25

M. Koss-Goryszewska, Wizernnek handlu ludgmi i kobiety — ofiary w prasie polskiej na prykiadzie Gagety
Wyboreze, Warszawa 2010, s. 4, http:/ /wwwisp.org.pl/files/19734635060162107001278326109.pdf.
2% K. Karsznicki, Scganie. .., s. 96-98.

7 P. Mietrecki, Zwalezanie i zapobieganie handlowi lndimi w Polsce — proba bilansu [w:] Handel ludgymi w Polsce.
Materiaty do Raportu, Warszawa 2007, s. 6.

# M. Tutek, Human security and development issues in human trafficking |w:) Human Trafficking.
Interdisciplinary Perspectives, red. M.C. Burke, Abingdon 2013, s. 83.
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sytuacja ekonomiczna i polityczna na obszarach dotknietych wojnami,
przemianami politycznymi oraz wojnami domowymi, ktére w znacznym
stopniu wigza si¢ z decyzja o opuszczeniu swojego dotychczasowego
miejsca zamieszkania i ucieczka z kraju. Mozna to zaobserwowac w dzi-
siejszych czasach w zwigzku z ogromnym kryzysem migracyjnym zwia-
zanym z wojng domowa w Syrii i dramatem uchodzcéw przedostajacych
si¢ masowo do Europy.

W sytuacjach najwigkszych tragedii, jakimi sa wojny, utrata zyciowego
dorobku, ludzie decyduja si¢ za wszelka cene na opuszczenie kraju i roz-
poczecie zycia za jego granicami, co wykorzystuja werbownicy nastawieni
na wykorzystanie czyjej$ dramatycznej sytuacji. Ofiary handlu ludzmi
pochodza najczesciej z ubogich terendw, nie posiadaja wyzszego, cza-
sem nawet zadnego wyksztalcenia 1 nie maja wickszych szans na podjecie
zatrudnienia w swoim kraju.

G. Vermeulen podkresdla, iz ,,(...) migracja jest «eksportem» ubostwa,
bezrobocia 1 napi¢é spotecznych, ekonomicznych oraz politycznych, z kto-
rymi paristwa te si¢ borykaja (...)”%. Jest to niewatpliwie stuszna teza, gdyz
jak wiadomo wszystkie te czynniki oddzialuja na ludzi, ktérzy zaczynaja
poszukiwac¢ nowego miejsca do zycia wérdd innych, bezpiecznych 1 bogat-
szych krajow. Czesto wskazuje sig, iz wlasnie w takich sytuacjach, gdy
imigranci czy uchodzcy decydujq si¢ na ucieczke z kraju staja si¢ obiektami
atakow ze strony werbownikéw, oséb nastawionych na maksymalizacje
swoich zyskéw, kosztem ludzkiego cierpienia™.

W tym miejscu warto wspomnie¢ takze o handlu dzie¢mi, ktére
jest przestepstwem szczegolnie okrutnym, bazujacym na wykorzystaniu
i manipulowaniu najmlodszych czlonkéw spoteczenstwa, ktoérzy powinni
by¢ otoczeni szczegdlnag ochrona przez panstwo. Podobnie jak w przy-
padku grupy spotecznej, do ktérej nalezg kobiety, dzieci réwnie czesto
staja si¢ ofiarami ze strony osob doroslych, bazujacych na ich ci¢zkim
polozeniu lub wykorzystujac ich niedojrzalosé emocjonalna. Szczegdlnie
narazone na stanie si¢ ofiarami sg dzieci przebywajace w osrodkach wycho-
wawczo-opiekunczych, pozbawione trwalej opieki ze strony opiekunow,

2 G. Vermeulen, Handel kobietami. .., s. 158.
M. Turek, Human..., s. 83.
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a takze dzieci, ktore byly juz wczesniej narazone na inne formy przemocy
(m.in. doswiadczajace przemocy w rodzinie, bedace ofiarami przestep-
stwa zgwalcenia, przesladowane).

Dzieci stanowia grupe szczegélnie podatna na réznego rodzaju
obietnice odnoszace si¢ do poprawy ich warunkéw bytowych, bazujace
na falszywym poczuciu bezpieczenstwa, zrozumienia i otoczenia opieka.
Matoletni zmagajacy si¢ z ubodstwem, wykluczeniem, czesto mierzacy
si¢ z brakiem perspektyw w zakresie odpowiedniej edukacji, mozliwosci
legalnego zatrudnienia, nierzadko si¢gaja po alternatywne formy mogace
w ich mniemaniu przyczynic si¢ do poprawy sytuacji zyciowej — prace ,,na
czarno”’, prace sezonowe.

Na koniec rozwazani dotyczacych powiazania przestgpstwa handlu
ludZzmi z czynnikami ekonomicznymi, kulturowymi i spotecznymi warto
jedynie zasygnalizowa¢ problem, jakim jest duze przyzwolenie 1 toleran-
cja dla tego zjawiska, ktore zaobserwowac¢ mozna zarowno w srodkach
masowego przekazu, w spolecznym przeswiadczeniu, jak 1 w sferze poli-
tyki, ktora przedstawia ten problem jako sprawe drugoplanowa®. Wsrod
wigkszosci opcji politycznych brak jest pomystéw na to, w jaki sposéb
walczy¢ z handlem ludZmi, co moze by¢ postrzegane jako przyzwolenie
na zaistniala sytuacj¢ tamania praw czlowieka i wykorzystywania ludzi do
pracy przymusowej czy prostytucji. Nalezy wigc zwroci¢ uwage, iz punkt
widzenia i stosunek do handlu ludZmi, a zwlaszcza jego ofiar powinien
ulec zmianie i skupi¢ si¢ w gléwnej mierze na checi niesienia pomocy
1 poprawy systemu eliminowania tego przestgpstwa.

3. Formy handlu ludZzmi

Handel ludzmi wystepuje w wielu, coraz nowszych formach. Do naj-
czgdciej wystepujacych w Europie form nalezy zwtaszcza handel ludzmi
w celu $wiadczenia uslug seksualnych, handel w celu wykorzystania do
pracy przymusowej, handel narzadami, tkankami i komoérkami ludz-
kimi oraz handel dzie¢mi®, na ktory skladaja si¢ réznego rodzaju formy
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M. Koss-Goryszewska, Wizerunek. .., s. 4.
2 K. Karsznicki, Sciganie. .., s. 95-110.
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wyzysku dzieci (zaréwno w celach seksualnych, pracy przymusowej,
pobierania narzadéw i tkanek, a takze w celu nielegalnej adopcji). Pro-
tokot fakultatywny do Konwencji o prawach dziecka w sprawie handlu
dzie¢mi, dziecigcej prostytucji i dziecigcej pornografii przyjety 25 maja
2000 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.) wyrdznia najczestsze
formy handlu dzie¢mi zaliczajac do nich dzieci¢ea prostytucje, polegajaca
na wykorzystywaniu dzieci do czynnosci seksualnych za wynagrodzeniem
lub jakakolwiek inna forme rekompensaty, dziecigca pornografie, pole-
gajaca na pokazywaniu za pomoca dowolnych srodkéw, dzieci uczestni-
czacych w rzeczywistych lub symulowanych czynnosciach seksualnych?,
a takze prace dzieci.

Na wstepie rozwazan dotyczacych réznych form popelniania prze-
stepstwa handlu ludZzmi wskaza¢ nalezy, iz to jest to zjawisko, ktore wyjat-
kowo trudno oszacowac. Dziatalno$¢ grup przestepczych zajmujacych
si¢ handlem ludZmi caly czas si¢ zmienia i zmieniaja si¢ takze formy jego
popelniania®. Jak podkresla Z. Lasocik™ ,,(...) zmienia si¢ w zasadzie
wszystko, poczynajac od specyfiki i sposobow dzialania grup przestep-
czych, poprzez formy handlu ludzmi jako takiego, sposoby zniewolenia
ofiar, na pochodzeniu i profilu ofiar konczac”. Brak mozliwosci moéwie-
nia o przestepstwie handlu ludzmi w sposéb syntetyczny wynika nie tylko
z roznorodnosci jego form, ale takze ze wzgledu na fakt, iz jest to nie-
zwykle trudne do oszacowania przestepstwo. Taki stan rzeczy ma swoje
zrédlo w wielu przyczynach, wéréd ktorych wymienia si¢ zwlaszcza: brak
odpowiedniego zainteresowania problemem wtladz krajowych, instytucji
publicznych®, mediéw, ogromna liczba nieujawnionych przestepstw, a co
za tym idzie — znikoma ilo§¢ rzetelnych badan na ten temat oraz realnych
danych odnoszacych si¢ do rzeczywistej skali zjawiska.

 B. Morawska, Handel ludémi 3, perspeketywy systemn ochrony praw czlowieka ONZ [w:]| Handel ludimi —
zapobieganie. . ., red. Z. Lasocik, Warszawa 2000, s. 71.

' J. Bryk, M. Kobylas, 1. Malinowska, Handel lud$mi — wykorzystanie narzedzi analityeznych w procesie
wykrywania spraweiw, Szczytno 2014, s. 21-25.

» Z. Lasocik, O bandlu ludimi w Polsce, czyli o ewolugi zjawiska i budowie systemn jego eliminowania,
,»Archiwum Kryminologii” 2012, t. XXXTV, s. 483.

3 Tamze.
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Pomimo tego, jako najpowszechniejsza forme handlu ludzmi wyréznia
si¢ wykorzystanie w celu $wiadczenia uslug seksualnych, ktérego ofiarami
najcze¢sciej padajg kobiety oraz dzieci” — w Polsce wigkszo$é postgpowan
karnych prowadzonych na przetomie lat 1995-2002 dotyczyta przestepstwa
handlu ludZmi w celu wykorzystania seksualnego™, dlatego tez jest to sto-
sunkowo najszerzej opisane zjawisko. Wsrdd tej formy przestepstwa han-
dlu ludZmi wymieni¢ mozna rézne obszary wykorzystywania ludzi zaréwno
w celu prostytucii, pornografii, striptizu, a takze kupowania zon™.

B. Namystowska-Gabrysiak® wskazuje, iz z przeanalizowanych
spraw dotyczacych form handlu ludZmi zakonczonych prawomocnym
wyrokiem w Polsce od dnia 1 wrzesnia 1998 r. do 2009 r., wynika, iz
najczescie] wystepujaca i wykrywang w Polsce forma handlu ludzmi jest
handel w celu wykorzystania seksualnego. Duza skala® tego zjawiska
wystepujaca na terenach Europy stanowi skutek przemian ustrojowych,
ktére nastapily w Europie po upadku komunizmu 1 zniesieniu kontroli
granicznej pomiedzy panstwami Unii Europejskiej, w wyniku czego wiele
kobiet postanowilo opusci¢ swoje dotychczasowe miejsce zamieszkania
1 udac si¢ do pracy za granicg.

Z badan® zaprezentowanych przez Z. Izdebskiego, ktory przedstawil
charakterystyke prostytucji w Polsce na podstawie relacji 400 kobiet §wiad-
czacych takie ustugi wynika, iz wigkszo$¢ badanych kobiet (60%) podjeta
si¢ wykonywania tego rodzaju czynnosci z powodu trudnej sytuacji ekono-
micznej, kierowala si¢ przede wszystkim obietnicami szybkiego zarobku
oferowanego przez werbownikéw do pracy za granica®. Wickszos¢ z nich
zostala podstepnie zwabiona do $wiadczenia ustug seksualnych, poczat-
kowo przekonywana atrakcyjnymi warunkami pracy przedstawianymi przez

7 B. Namystowska-Gabrysiak, Funkegonowanie. .., s. 148—149.
# 7. Lasocik, O handlu..., s. 501.

¥ Trafficking of Women and Girls into Forced Prostitution and Coerced Marriage [w:) The Human Rights Watch
Global Report on Womens Human Rights, New York, Washington, Los Angeles, London, Brussels, s. 196,
https://www.hrw.org/sites/default/ files/reports/general958.pdf.

“ B. Namystowska-Gabrysiak, Funkgonowanie.. ., s. 148-149.
7. Izdebski, Handel lndépmi a prostytuga [w:| Handel Indsmi — zapobieganie. . ., s. 275—288.
Tamze.

Tamze.
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posrednikow. Oferowali oni najczesciej zatrudnienie w osrodkach pomocy
spolecznej, domach opieki, restauracjach i domach prywatnych*.

Z. lzdebski podkresla, iz relacje pomigdzy kobietami, ktore badz
swiadomie zdecydowaly si¢ §wiadczy¢ ustugi seksualne za granica, badz
zostaly do tego zmuszone, przedstawiajg si¢ do$¢ podobnie 1 bazuja na
zaleznosci od sprawcoéw®. Kobiety w wigkszosci sytuacji wykorzystywa-
nia ich do prostytucji czy pornografii pozostajq zastraszane, ponizane,
a takze stosuje si¢ wobec nich przemoc fizyczna, w tym takze seksualna*.

Istotne w kontekscie problematyki wykorzystania ludzi w celu §wiad-
czenia ustug seksualnych jest réznorodne” podejscie do tematu prosty-
tucji oraz legalnosci®® tego procederu wérdd pafstw europejskich, ktore
wprowadzaja rézne sposoby karalnosci lub legalizacji prostytucji, sta-
nowiace ogromng barier¢ w skutecznym $ciganiu przestgpstwa handlu
ludZmi $cisle powiazanego z wykorzystaniem seksualnym.

Kolejng formga jest handel ludzmi w celu wykorzystania pracy przy-
musowej. Praca przymusowa stanowi taki rodzaj pracy, ktérej wykony-
wanie nie posiada cech dobrowolnosci i jest kontynuowane w warunkach
wykluczajacych swobodne powzigcie decyzji o jej dalszym $wiadcze-
niu®”. Werbowanie i przemycanie ludnosci w celu wykonywania pracy
przymusowej moze przybrac¢ posta¢ §wiadczenia ustug seksualnych, jak
1 wykonywania pracy niezwiazanej z branza seksualna, czyli tzw. pracy
przymusowej w celu wykorzystania ekonomicznego™. Zgodnie z art. 2
Konwencji nr 29 Migdzynarodowej Organizacji Pracy dotyczacej pracy
przymusowej lub obowiazkowej, przyjetej w Genewie 28 czerwca 1930 r.
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K. Karsznicki, ‘Sifz'gcmz'e. .., 8. 96.
7. 1zdebski, Handel ludépmi a prostytuga. . ., s. 275-288.

4 Tamze.

7 K. Karsznicki, Sciganie. .., s. 96-99.

# Wedlug podzialu przedstawionego w Raporcie ,,Regulacje paristw czlonkowskich dotyczace pro-
stytucji oraz handlu kobietami i dzie¢mi”, posréd panstw cztonkowskich UE wyréznia si¢ najczesciej
4 modele systeméw reglamentujacych zjawisko prostytucji: klasyczny abolicjonizm, nowy abolicjo-
nizm, system prohibicyjny oraz system regulacyjny.

¥ Z.Lasocik, L. Wieczorek, Handel lndémi do pracy przymusowej w Polsce — raport 5 badar, Warszawa 2010,
s. 10-11.

" B. Andrees, Praca pryymusowa jako forma handlu ludsmi [w:) Handel ludgmi — zapobieganie. . ., s. 191-193.
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(Dz.U. z 1959 r., Nr 20, poz. 122), praca przymusowa lub obowiazkowa
oznacza wszelkg prace lub ustugi wymagane od jakiej§ osoby pod grozba
jakiejkolwiek kary, do ktérych dana osoba nie zglosila si¢ dobrowolnie.
Praca przymusows moze by¢ wigc kazda dziatalnosé, ktéra zostala pod-
jeta w sytuacji grozby, podstepu itp.

Istotne w kontekscie pracy przymusowej w przypadku Polski jest to,
iz jest ona krajem zaréwno pochodzenia ofiar (werbowanych w gléwnej
mierze do pracy na zachodzie Europy), krajem tranzytowym oraz krajem
docelowym (dla ofiar pochodzacych z wschodniej cz¢sci Europy, glow-
nie Ukrainy, Rumunii, Biatorusi czy Rosji’!). W réwnie wysokim stopniu
wykorzystuje si¢ w Polsce prace ludzi przybywajacych z krajow Dalekiego
Wschodu, jak chociazby Bangladeszu, Wietnamu, Azerbejdzanu czy
Korei Pélnocnej™. Formy pracy przymusowej ulegaja przeobrazeniom,
natomiast wsrod sektoréw gospodarki najbardziej narazonych na niele-
galne wykorzystywanie cudzej pracy wymienia si¢ w pierwszej kolejnosci:
budownictwo, gornictwo, rolnictwo, prace sezonowe, przemyst spozyw-
czy 1 odziezowy oraz wykorzystywanie do pracy w tzw. gospodarstwie
domowym, zwlaszcza kobiet jako sprzataczek czy opiekunek™.

W opracowaniach™ dotyczacych wykorzystania ludzi do pracy przy-
musowej zauwazy¢ mozna, iz sposob dzialania sprawcéw zazwyczaj pozo-
staje taki sam 1 bazuje na wprowadzeniu w blad co do warunkéw pracy,
sposobéw jej §wiadczenia, czgsto nawet co do samego charakteru wyko-
nywanej pracy. Oferty przedstawiane przez werbownikow z reguly odbie-
gaja od rzeczywistych warunkéw zastanych na miejscu pracy — praca taka
zwigzana jest z calkowitym poddanstwem pracownikéw osobom, ktore
sprawuja stala kontrole nad wykorzystywanymi ludZzmi, odcinaja ich od
kontaktéw ze Swiatem zewngtrznym, przetrzymuja ich w upokarzajacych

' P. Dabrowski, Praca pryymusowa cudzoziemedw w Polsce — analiza jawiska w wybranych grupach imigranc-
kich, Warszawa 2014, s. 67.

52

Badanie handlu ludimi do pracy priymusowe) w Polsce — Sektory w gospodarce podatne na wykorzystanie lndzi
do pracy prymusowej oraz, struktura pomocy dla ofiar pracy prymusowej w Polsce [w:] Migdzynarodowe dziatania
partnerdw spotecznych na rzecy zwalczania handlu lndgmi w celu wykorgystywania ich przez prace. ldentyfikacja
7 ochrona ofiar, Warszawa 2010.

> Tamze.

> Z. Lasocik, L. Wieczorek, Handel ludmi do pracy. .., s. 43.
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warunkach, w ktérych brak jest podstawowych urzadzen sanitarnych.
Bardzo czesta sytuacja jest tzw. praca za dlugi — w takim przypadku wer-
bownicy z wynagrodzenia za prace pobieraja niekonczacy si¢ dlug, ktory
w wigkszosci pochlania catkowicie wynagrodzenie za pracg badz stanowi
jego przewazajaca cze$C. Sprawcy handlu ludZzmi tlumacza to dlugiem
zaciagnietym przez pracownikow w celu przekroczenia granicy, uzyska-
nia miejsca pracy, a takze czgsto dostarczeniem falszywych dokumentow
potrzebnych do przekroczenia granicy 1 podjecia zatrudnienia. Z. Lasocik
podkresla, iz ,,Niewyplacenie pensji ofiarom, badZ wyplacenie niewiel-
kiej tylko czgsci, dotyczylo wszystkich przypadkéw pracy przymusowe;
w Polsce, jak i Polakéw wykorzystywanych za granica (...)"”.

Nalezy takze pamigtad, iz nie zawsze w przypadku pracy przymuso-
wej mamy do czynienia z handlem ludzmi*®, natomiast trzeba wskazac,
iz samo wykorzystanie do pracy przymusowej stanowi¢ moze sytuacj¢
zniewolenia®” badz wyzysku®.

Za ofiar¢ handlu ludZmi pracujaca przymusowo uwaza si¢ cztowieka,
ktory zostal wywieziony z wlasnego kraju przy pomocy posrednika, naj-
czgsdciej przy zastosowaniu przez niego podstepu czy manipulacii, ktory
nastepczo przejmuje calkowita kontrole nad zwerbowanym pracowni-
kiem®. Podstawowym czynnikiem, ktéry wystepuje w przypadku prze-
stepstwa handlu ludZzmi w celu wykorzystania pracy przymusowej jest wigc
sprawowanie stalej kontroli nad taka osoba, istnienie jego bezwzglednej
zaleznosci od osoby werbujacej przypominajace stosunek poddanczy,
w ktorym pracownik pozbawiony jest jakichkolwiek praw. Wedtug infor-
macji zawartych w Podreczniku Inspektoréw Pracy dotyczacych pracy

% Tamze, s. 45.

% B. Andrees, Praca...,s. 193.

°7 Konwencja Ligii Narodéw w sprawie niewolnictwa (Dz.U. z 1930 1. Nt 6, poz. 48), zgodnie z ktéra
niewolnictwem jest stan, w ktérym postepuje si¢ wobec cztowicka jak wobec przedmiotu, rzeczy.

% Zgodnie z art. 304 kk. z 1997 . (Dz.U. Nr 88, poz. 553), kto wyzyskujac przymusowe polozenie
innej osoby fizycznej, prawnej albo jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej, zawiera
z nia umowe, nakladajac na nig obowiazek swiadczenia niewspéimiernego ze $wiadczeniem wzajem-
nym, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

% Z. Lasocik, L. Wieczorek, Handel lndémi do pracy. .., s. 52.
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przymusowej jako formy handlu ludzmi®

nalezy takze odréznia¢ warunki
pracy ponizej normy od pracy przymusowej, ktora wiaze si¢ przede
wszystkim ze stosowaniem przymusu i oszustwa, a takze nieustannego
poczucia uzaleznienia od sprawcy. Praca w warunkach ponizej normy
okresla si¢ pozostawanie w stosunku pracy, ktéra pomimo, ze nie spelnia
oczekiwan pracownika, z powodu braku perspektyw 1 innych mozliwosci
jest utrzymywana przez okreslony czas®'.

Kolejna forma handlu ludZzmi jest handel narzadami ludzkimi, ktory
jest powiazany z silnie rozwijajaca si¢ medycyna transplantacyjna® oraz
ogromnym zapotrzebowaniem ratujacych ludzkie zycie narzadow, tkanek
1 komorek.

Problematyka dotyczaca handlu ludzkimi narzadami jest szczegdlnie
ciezka do rozpoznania i stanowi ogromne wyzwanie dla spolecznosci
miedzynarodowej, poniewaz nielatwo jest scharakteryzowacd, iz rzeczy-
wiscie mamy do czynienia z handlem ludZzmi w celu nielegalnego i bez-
wiednego pobrania tkanki, narzadu czy komorki ofiary®. W literaturze®
podkresla si¢ bowiem, iz po wejSciu w zycie znowelizowanej ustawy
transplantacyjnej ogromng popularnosé¢ zdobyly internetowe oglosze-
nia oferujace sprzedaz wlasnego organu czy tkanki i informacje o ich
cenie, stanie zdrowia czy nalogach osoby sprzedajacej, ktére oferowane
sq przez samych dawcow.

Problematyka powiazana z handlem ludzkimi narzadami pozostaje
w Scistym zwiazku z pytaniami o mozliwos$¢ rozporzadzania i dyspono-
wania wlasnym cialem, a takze o legalnos¢ sytuacii, gdy sprzedajac cz¢s$¢
swojego ciala staramy si¢ ratowac zycie oséb nam najblizszych.

W zwiazku z postepujaca komercjalizacjq ludzkich narzadow, prze-
stepczos¢ handlu ludZzmi w celu pobrania tkanek, narzadow 1 komorek

% B. Andrees, Praca...,s. 5.

' Tamze.

2 K. Syroka, Komergalizagja ciata ludzkiego [w:| Handel narzqdami. Spory wokd? interpretacji prepisow kar-
nych ustawy transplantacyjne, red. Z. Lasocik, E. Rekosz, Warszawa 2011, s. 13.

8 Z. Lasocik, Wstgp [w:| Handel narzqdami Indzkimi. Etyka, prawo i praktyka, red. Z. Lasocik, M. Wi-
$niewski, Warszawa 2006, s. 10-11.

¢ 7. Lasocik, E. Rekosz, Handel narzadani.. ., s. 8-11.
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stanowl rodzaj przestepczosci szczegdlnie trudnej do wykrycia 1 wyjat-
kowo stabo rozpoznane;.

Niewatpliwie wszelkie zaprezentowane formy handlu ludzmi oraz
inne, mniej rozpowszechnione formy stanowig ogromne zagrozenie dla
spolecznosci miedzynarodowej. Potrzebna jest powszechna debata nad
stanem wiedzy na temat handlu ludZmi, mozliwych sposobach walki
Z tym przestepstwem oraz zmiang postrzegania ofiar tego okrutnego zja-
wiska, stanowigcego najwyzsze zagrozenie dla zycia 1 godnosci cztowieka.

Przestepstwo handlu ludzmi w dzisiejszych czasach stanowi wyjat-
kowo zlozone i dynamicznie rozwijajace si¢ zjawisko, ktérego prawdo-
podobnie nie uda si¢ jednoznacznie wyeliminowad, i ktére ze wzgledu
na coraz nowsze formy jego popelniania, trudnosci z jego wykrywaniem
1 rozpoznawaniem, a takze skomplikowang strukture powinno stac si¢
przedmiotem o wiele wigkszego zaangazowania nie tylko spolecznosci
mi¢dzynarodowej, ale takze spoleczenstwa obywatelskiego.

4. Handel ludzmi w polskim porzadku prawnym

Do czasu wejscia w zycie nowelizacji z dnia 8 wrze$nia 2010 roku®
problematyka handlu ludzmi byla uregulowana w kilku przepisach
wykazujacych si¢ duza niejednoznacznoscia i niekonsekwencja, ktora
w rezultacie prowadzila do wielu trudnosci i rozbieznosci w interpretacji
prawnej®.

Uprzednio przestepstwo handlu ludzmi uregulowane byto w art. 253
§ 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1137) — dalej: k.k. — zgodnie z ktérym kto uprawial handel ludzmi
nawet za ich zgoda podlegal karze pozbawienia wolnosci na czas nie krot-
szy niz 3 lata. Takie uregulowanie jednego z najci¢zszych przestepstw
przeciwko wolnosci 1 zyciu cztowieka powodowato liczne protesty i glosy

% Tego dnia weszla w zycie ustawa z dnia 20 maja 2010 t. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy
o Policji, ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepowania karne-
go (Dz.U. z 2010 r. Nr 98, poz. 620).

6 B. Namystowska—Gabrysiak, Funksgonowanie.. ., s. 137.
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krytyki® ze strony srodowisk zajmujacych si¢ tym zjawiskiem, traktujac je
jako zbyt ogélnikowe, niejasne i budzace wiele watpliwosci.

Oprocz przepisu bezposrednio odwolujacego si¢ do przestepstwa
,»handluludzmi” istnial réwniez art. 204 § 4 k.k. okreslajacy kare pozbawie-
nia wolnosci dla osoby, ktora zwabiala lub uprowadzata inng osobe w celu
uprawiania prostytucji za granica. Wielu Autoréw® wskazywalo réwniez
na niejasny stosunek obu przepisow do art. 8 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 1. — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. Nr 88,
poz. 554) méwiacego o oddaniu innej osoby w stan niewoli lub upra-
wianie handlu niewolnikami, ktéry w rzeczywistosci pozostawal jedng
z form handlu ludzmi.

W zwiazku z wieloma kontrowersjami i niejednolitq praktyka stoso-
wania regulacji odnoszacych si¢ do przestepstwa handlu ludzmi, ustawa
z dnia 20 maja 2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy o Policji,
ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks
postepowania karnego (Dz.U. z 2010 r. Nr 98, poz. 626), doszlo do
zmiany uregulowania odnoszacego si¢ do handlu ludZmi i wprowadzenia
jego definicji. Nalezy zaznaczy¢, iz nowa regulacja wcale nie doprowa-
dzita do pozadanej przejrzystosci i jednoznacznosci i po dzi§ dzien budzi
wiele kontrowersji®.

Zwroci¢ uwage nalezy rowniez na fakt, iz na wejscie w zycie noweli-
zacji oraz wprowadzenie do k.k. z 1997 r. definicji ,,handlu ludzmi” duzy
wplyw mialy m.in. zobowiazania Polski wynikajace z ratyfikowanego przez
Polske w dniu 18 sierpnia 2003 r. protokotu o zapobieganiu, zwalczaniu

7 Por. M. Bojatski [w:] Prawo karne materialne. Czes¢ s3ezegdlna i ogdina, red. M. Bojarski, J. Giezek,
7. Sienkiewicz, Warszawa 2004, s. 485; 7. Cwiakalski [w:] Kodeks karny. Czest szezegdna, Komentarg, red.
A. Zoll, t. 2, s. 896; .. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 293; O. Gérniok [w:] O. Gorniok,
S. Hoc, SM. Przyjemski [i in.|, Kodeks karny Komentarz, t. 2, Gdansk 2005, s. 332; . Jasinski, E. Zielin-
ska, Komentarz do decyzji ramowej, s. 560; K. Karsznicki, Handel kobietanmi w Swietle spraw karnych, Prok. 1 Pr.
2002, nr 12, s. 67; K. Laskowska, Handel ludgmi jako problem prawny i kryminologiczny, WPP 2004, nr 2,
s. 29-39; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 653; J. Warylewski, Karalnosé handln sywyn towarem
w Swietle nowego kodeksu karnego, ,,Palestra” 2000, nr 7-8, s. 43-506; a takze orzecznictwo sadowe: wyrok
SN z dnia 19 kwietnia 2002 r., V KKN 353/00, Prok. i Pr. 2002, dodatek ,,Orzecznictwo”, nr 11,
poz. 4; wyrok SN z dnia 7 czerwca 2001 r., V KKN 109/99, OSNKW 2001, nr 9-10, poz. 79.

% B. Namystowska—Gabrysiak, Funksgonowanie.. ., s. 11.
6

O. Sitarz, Analiza przepisow prawnokarnych dotyczacych Zjawiska handlu lndimi [w:) Eliminowane. . ., s. 12.
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oraz karaniu za handel ludZmi, w szczegdlnosci kobietami i dzie¢mi, uzu-
pelniajacego Konwencje Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzy-
narodowej przestepczosci zorganizowanej, przyjety przez Zgromadzenie
Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia 15 listopada 2000 r., a takze decy-
zji ramowej Rady Unii Europejskiej 2002/629/WSiSW z dnia 19 lipca
2002 r. w sprawie zwalczania handlu ludzmi (Dz.Urz. WE L 203, s. 1),
ktory to zobowigzywal panstwa do penalizacji wskazanych czynow.
Obecnie problematyka dotyczaca przestepstwa handlu ludzmi ure-
gulowana jest w art. 189a § 1 k.k., zgodnie z ktérym kto dopuszcza si¢
handlu ludZmi podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krot-
szy od lat 3. Ponadto obecnie obowiazujacy przepis przewiduje takze
odpowiedzialno$¢ karna przygotowania do popelnienia przestepstwa,
za ktére podlega si¢ karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5.
Definicja handlu ludZzmi znajduje si¢ w art. 115 § 22 k.k., w miejscu
przeznaczonym do objasnienia wyrazen ustawowych. Zgodnie z ta definicjq
handlem ludZmi jest werbowanie, transport, dostarczanie, przekazywanie,
przechowywanie lub przyjmowanie osoby z zastosowaniem: przemocy lub
grozby bezprawnej, uprowadzenia, podstepu, wprowadzenia w blad albo
wyzyskania bledu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsigbra-
nego dzialania, naduzycia stosunku zaleznosci, wykorzystania krytycznego
polozenia lub stanu bezradnosci, udzielenia albo przyjecia korzysci majat-
kowej lub osobistej albo jej obietnicy osobie sprawujacej opicke lub nadzor
nad inng osobg — w celu jej wykorzystania, nawet za jej zgoda, w szczegol-
nosci w prostytucji, pornografii lub innych formach seksualnego wykorzy-
stania, w pracy lub w ustugach o charakterze przymusowym, w Zebractwie,
w niewolnictwie lub innych formach wykorzystania ponizajacych godnosé
czlowieka albo w celu pozyskania komorek, tkanek lub narzadéw wbrew
przepisom ustawy. Do definicji dodano rowniez zdanie odnoszace si¢ do
handlu osobami maloletnimi, ktére stanowi handel ludZzmi nawet przy nie-
wykorzystaniu metod czy srodkow wymienionych w powyzszej definicji.
Pomimo tego, iz wprowadzenie definicji handlu ludZmi ma swoje nie-
watpliwie istotne znaczenie dla penalizacji okreslonych zachowan oraz
ulatwia dokonywanie kwalifikacji prawnej czynow”, uwzgledni¢ nalezy

" K. Karsznicki, Bariery..., s. 114.
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zarzuty pod katem tak kazuistycznego katalogu czynnosci znajdujacego
si¢ w zawartej definicji, ktore uznaje si¢ za przestepstwo handlu ludzmi.
Takie wyliczenie, ktore obecnie znajduje si¢ w polskim Kodeksie kar-
nym prowadzi¢ moze do pominigcia niektorych rownie niebezpiecznych
form i wystapienia luki w prawie, na co wskazuja liczni Autorzy”. Nalezy
przy tym pamigtad, iz przestepczosc¢ ta podlega réznorodnym przeobra-
zeniom, a sprawcy podejmujq coraz to nowsze dzialania i sposoby jej
dokonywania, dlatego tez czgsto powraca si¢ do sugestii, iz definicja ta
powinna mie¢ charakter otwarty (co, jeszcze przed nowelizacja wskazy-
wala E. Zielinska podkreslajac, iz w przypadku pojawienia si¢ nieznanych
dotad 1 nieskodyfikowanych form handlu ludzmi nie bedzie skutkowato
to konieczno$cig wprowadzenia kolejnej nowelizacii)’.

M.]. Sokotowska-Walewska przedstawia zarzut, zgodnie z ktorym wpro-
wadzona definicja zaweza zakres karalno$ci zachowann mogacych stanowi¢
handel ludzmi w stosunku do poprzednio obowiazujacego art. 253 § 1 k.k.”
Ustawodawca przychylit si¢ do wprowadzenia zbyt kazuistycznego i zamknig-
tego katalogu, ktory jako czynnosci skladajace si¢ na handel ludzmi zaliczyl
tylko: werbowanie, transport, dostarczanie, przekazywanie, przechowywanie
oraz przyjmowanie. Pozostawia poza obszarem objetym karalnoscia inne
formy dzialalnosci, ktére takze mogg skladac si¢ na to przestepstwo.

O. Sitarz wskazuje takze na réwnie niepokojaca kwestie zwigzang
z okresleniem w definicji celu, czyli wykorzystania osoby nawet za jej
zgoda, w szczegblnosci w prostytucii, pornografii lub innych formach sek-
sualnego wykorzystania w pracy lub w ustugach o charakterze przymuso-
wym, w zebractwie, w niewolnictwie lub w innych formach wykorzystania
ponizajacych godnosc cztowieka albo w celu pozyskania komorek, tkanek
lub narzadéw wbrew przepisom ustawy, co wskazuje z kolei na otwarto$¢

form wykorzystania ofiary poprzez sformulowanie ,,w szczegdlnosei”’™.

" O. Sitarz, Watpliwosei. . ., s. 340; B. Namystowska-Gabrysiak, Funkgonowanie. . ., s. 143.

2 E. Zielinska, O potrzebie zmian kodeksu karnego w wiaqzkn 3 ratyfikagq Protokolu o zapobieganin orag
karanin handlu lndZmi, St. Tur. 2000, t. 46.

3 M.J. Sokotowska-Walewska, Definigga handln ludimi na te prawa miedzynarodowego, Prok. i Pr. 2012,
nr 5, s. 104.

™ O. Sitarz, Analiza. .., s. 18.



PRZESTEPSTWO HANDLU LUDZMI — CHARAKTERYSTYKA ZJAWISKA 129

Autorka ta podkresla, ze moze by¢ to rozumiane jako niekonsekwencja
ustawodawcza, ktora z jednej strony okresla karalno$¢ zachowan kierun-
kowych, natomiast robi to w spos6b niepelny i ogélnikowy™.

Na gruncie poprzednio obowigzujacego art. 253 § 1 k.k. nie istniato
podobne zawezenie kryminalizowanych czynéw wylacznie do kierunko-
woscl przestgpstwa, a wrecz przeciwnie, brano pod uwage wowczas obie
postact zamiaru.

O. Sitarz podkresla takze, iz nowe regulacje stwarzaja takze szereg
bardziej szczegdtowych probleméw, dotyczacych m.in. relacji pomie-
dzy niektérymi z wymienionych w definicji pojeciami™, jak chociazby:
podstep 1 wprowadzenie w blad, czy uprowadzenie a przemoc. Wedtug
Autorki jest to zbyt szczegdlowe wyliczenie, ktére powoduje ,,(...) wyli-
czanie wszystkich fenomenologicznych odmian patologicznych zacho-

wan””’

, co prowadzi do dodatkowych niejasnosci i nie przyczynia si¢ do
zwickszenia przejrzystosci danego przepisu.

Istotne jest zauwazenie, iz w zwiazku z pojawieniem si¢ definicji
handlu ludZzmi, art. 189a § 1 k.k. penalizujacy handel ludZmi musi by¢
interpretowany nierozlacznie z art. 115 § 22 k.k. oraz musi uwzglednia¢
zamieszczong tam definicje.

W kontekscie polskiego prawa warto wspomnie¢ takze o wielu innych
aktach prawnych, ktore skladajq si¢ na system eliminowania handlu ludzmi
w Polsce. Nalezy do nich m.in. ustawa z dnia 1 lipca 2005 1. o pobie-
raniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow
(Dz.U. z 2015 r. poz. 793) — dalej: u.p.p.p., ktora stanowi istotna regulacje
w kontekscie handlu narzadami ludzkimi. Artykut 3 u.p.p.p. stanowi, iz
za pobieranie od dawcy komorki, tkanki lub narzadu nie mozna zada¢
ani przyjmowac zaplaty lub innej korzysci majatkowej, co stanowi uzu-
pelnienie wielu miedzynarodowych regulacji, ktére réwniez odnosza si¢
do problematyki nielegalnego usuwania i pobierania organéw ofiary’.
Ustawa okresla rowniez zakres dozwolonej ingerencji w cudze cialo

> Tamze.

" O. Sitarz, Watpliwosii. ..., s. 341.
Tamze.
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O. Sitarz, Kryminalizagia odplatnych czynnosci zwiqzanych 3, transplantaga [w:) Handel narzqdami. . ., s. 25-26.
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1 mozliwosci bezplatnego pobierania i przeszczepiania narzadow dawcy,
przy zachowaniu okreslonych procedur i warunkéw™.

W kontekscie handlu ludzmi w celu wykorzystania pracy przymusowej,
istotne jest uregulowanie dotyczace dziatalnosci Panistwowej Inspekcji Pracy,
ktora w Polsce stanowi podstawowsg instytucje nadzorujaca i kontrolujaca
stosowanie przepisbw prawa pracy oraz legalnosci zatrudnienia. Wazna role
w zakresie rozpoznawania przypadkow pracy przymusowej i handlu ludZzmi
spelniaja inspektorzy pracy, ktorzy w ramach swoich uprawnien dysponuja
srodkami mogacymi wykry¢ przypadki naruszenia praw pracowniczych.
Inspektorzy na podstawie ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. o Panistwowe;j
Inspekcji Pracy (Dz.U. z 2015 1. poz. 640) maja m.in. prawo wstgpu na teren
zakladu pracy, bez wzgledu na pore dnia czy nocy, mozliwos¢ zadawania
pytan, sprawdzania dokumentéw, pobierania dowodéw oraz kontrolowania
przestrzegania przepiséw dotyczacych legalnosei zatrudnienia®.

Na podstawie przytoczonych powyzej przepisow, ktore nie wyczerpuja
calego systemu prawnego eliminowania handlu ludzmi w Polsce mozna
zauwazy¢, 1z istniejq podstawy, dzigki ktorym walka z tym przestepstwem
moglaby sta¢ si¢ efektywniejsza i prowadzilaby do znacznie wigkszej ochrony
ofiar handlu ludzmi. Wskaza¢ nalezy jednak, iz skomplikowane procedury
dazace do ujawnienia réznych form handlu ludZzmi, bledy zwiazane z kwa-
lifikacjq prawna czynu oraz dzialalno$¢ organéw Scigania powoduja, ze bat-
dzo czesto sprawy dotyczace handlu ludzmi zostaja umorzone®.

5. Podsumowanie

Handel ludzmi to przestgpstwo o niezwykle zlozonym i wieloaspek-
towym charakterze. Jak mozna zauwazy¢, jest ono powiazane z wieloma
czynnikami kulturowymi, spolecznymi i ekonomicznymi danego kraju oraz
0golng sytuacjq miedzynarodowa. W kontekscie prob stworzenia jednolitego

™ M. Jakubowska-Brodecka, Podstawy prawne systenu eliminowania handlu ludgni w Polsce [w:| Eliminowa-
nie. .., s. 37.

8 B. Andrees, Praca..., s. 25.
81 K. Karsznicki, Bardery..., s. 119-120 — Autor przedstawia dane statystyczne Prokuratury Krajo-

wej, z ktorych wynika, ze na 434 postepowania karne dotyczace handlu ludZmi zakoniczone w latach
1995-2007, 124 zostaly umorzone.
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systemu eliminowania handlu ludzmi w Polsce trzeba bra¢ pod uwage przede
wszystkim przyczyny ogromnej skali tego zjawiska 1 pojawiania si¢ nowych
czynnikéw wplywajacych na jego rozwdj. Niewatpliwie zaréwno w kwestii
walki z tym przestgpstwem, jak 1 w sposobach jego eliminowania jest jeszcze
wiele do zrobienia, cho¢ zauwazy¢ mozna pewne pozytywne zmiany w kie-
runku efektywniejszego rozpoznawania i penalizacji handlu ludZzmi. Elimi-
nowanie handlu ludZzmi jest procesem diugotrwalym i trudnym, w praktyce
bowiem wiele zmienic¢ si¢ musi takze, jesli chodzi o spolteczne przeswiadcze-
nie oraz wiedzg instytucji i organéw panstwa w tym zakresie.

Wielu Autoréw* wskazuje na konieczno$é tworzenia jednolitej struk-
tury organizacyjnej organow i instytucji zaangazowanych w walke z handlem
ludZmi, doglebnego badania zjawiska 1 préb stworzenia danych mogacych
jeszcze bardziej przyblizy¢ nas do skali tego przestepstwa oraz rozroznienia
jego wszechstronnych form. Kluczowa kwestia, jesli chodzi o sposob walki
z tym okrutnym przestepstwem, powinna by¢ takze dziatalnos¢ prewencyjna
oraz podnoszenie §wiadomosci i kwalifikacji oséb zajmujacych si¢ walkg
z handlem ludZmi. Uswiadamianie spoleczenstwa 1 uwrazliwianie ludzkosci na
te problematyke powinno obejmowa¢ edukacj¢ w szkotach od najmtodszych
lat, dzigki czemu mozna byloby unikna¢ wielu sytuacji, w ktérej ofiarami stajq
si¢ dzieci czy tez nieswiadome zagrozen osoby pelnoletnie. Ponadto wazne
jest zwrdcenie uwagi na podnoszenie kwalifikacii stuzb i instytucji zajmujacych
si¢ handlem ludZmi oraz majacych styczno$¢ z ofiarami tego przestgpstwa.
Jest to wazne nie tylko w kontekscie efektywniejszych sposobow eliminowa-
nia handlu ludZzmi, ale takze w zwiazku z koniecznoscia zmiany obrazu oséb
dotknietych tym przestepstwem i checi niesienia pomocy oftarom. Niewatpli-
wie duze znaczenie odgrywaja w tym aspekcie takze organizacje pozarzadowe
zajmujace si¢ badaniami nad handlem ludZmi i pomocg ofiarom jak chociazby
Fundacja La Strada, ktéra od wielu lat stanowi czolows instytucje zajmujaca
si¢ walka z handlem ludZzmi i niewolnictwem. Warto wspomnie¢ tu takze
o dziatalnosci Krajowych Programéw Zwalczania 1 Zapobiegania Handlowi
Ludzmi, ktére realizowane sa od kilku lat w naszym kraju. Do ich zadan nalezy

8 J. Filipowicz, Analiza Krajowych Programéw Zwalezania i Zapobiegania Handlowi Lud$mi oraz Raportéw
g ich wykonania 1 latach 2003-2010 [w:] Eliminowante. . ., s. 47-61; Z. Lasocik, Potrzebna jest nowa jakosé [w:
Eliminowanie.. ., s. 171-175.
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przede wszystkim szerzenie informacji na temat przestepstwa handlu ludzmi
oraz sposobdw jego eliminacji, wspolpraca z réznego rodzaju organizacjami,
instytucjami i organami odpowiedzialnymi za wykrywanie i $ciganie spraw-
cow, a takze dziatalno$¢ prewencyjna — edukacja, zbieranie i tworzenie danych
odnoszacych si¢ do skali zjawiska handlu ludZzmi w Polsce.

Podkresli¢ nalezy rowniez fakt, iz pomimo coraz wigkszego zaintere-
sowania spoleczenstwa tym przestepstwem, istnienia wielu aktow prawa
mi¢dzynarodowego odnoszacych si¢ do handlu ludZmi, tematyka ta pozo-
staje wcigz postrzegana przez pryzmat licznych stereotypow i uprzedzen.
Jezyk stosowany w celu opisania ofiar handlu ludZmi, wciaz zauwazalne
uzasadnienia do wyrokéw oraz zawarta w nich argumentacja doszukujaca
si¢ takze winy w ofierze powoduje, 1z przestgpstwo to jest wcigz trakto-
wane jako drugoplanowy, marginalny problem.

Nalezy pamigtac takze, iz duzo zalezy od nastawienia spoleczenstwa
oraz sposobu przekazywania informaciji, ktory w znaczny sposéb oddzia-
tuje na opini¢ publiczna, dlatego tak wazne jest, by do problemu podcho-
dzi¢ w sposob rzetelny i powazny.

Streszczenie

Przestepstwo handlu ludzmi to niezwykle powazny problem, z ktorym
od lat zmaga si¢ spoleczno$¢ miedzynarodowa. Na ztozono$¢ tego przestep-
stwa wplywa wiele aspektéw spotecznych i kulturowych, ktore przybraly na
sile w zwiazku ze zmianami politycznymi rozpoczetymi w latach 90. XX w.
Istotne w kontekscie poruszanej problematyki jest silne powiazanie handlu
ludZmi z kwestia dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, kryzysu polityki migracyj-
nej oraz ci¢zkiej sytuacji ekonomicznej i gospodarczej krajow rozwijajacych
si¢. Na uwagg zastuguje takze fakt, iz przestepstwo handlu ludzmi wystepuje
w wielu formach, takich jak: handel ludZmi w celu wykorzystania seksual-
nego, ekonomicznego, czy handel ludzkimi narzadami. W swoim krétkim
opracowaniu staralam si¢ nakresli¢ nie tylko aspekty kulturowe 1 spoleczne
wplywajace na eskalacj¢ handlu ludzmi, ale takze wskazac podstawowe regu-

lacje odnoszace si¢ do tego przestepstwa wraz z uwzglednieniem nowelizacji
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Kodeksu karnego z 8 wrzesnia 2010 r. i wprowadzeniem definicji handlu
ludZmi do powszechnie obowigzujacego prawa w Polsce.

Stowa kluczowe: handel ludZzmi, niewolnictwo, praca przymusowa, prze-
stepstwo, wykorzystanie seksualne

Crime of human trafficking — characteristics
of the phenomenon

Summary

For many years now, human trafficking has been an increasingly dan-
gerous and growing problem. Social, culture and economic changes over
the past 60 years have affected a big growth of this phenomenon and now
human trafficking have received increased attention from international
community. Human trafficking has been associated with globalization, vio-
lations of labor and immigration laws, sex discrimination and transnatio-
nal organized crime group. It is a complex form of crime, conditioned by
a variety of social and cultural factors, posing an ever increasing problem
for the international community since the 1990s. There are many forms of
human trafficking, but sex trafficking, forced labor and child trafficking are
the most common and traumatic forms. Polish law in the orginal version
of the Penal Code did not define trafficking as such. Since the amendment
there is a definition of trafficking in art. 115 § 22 of the Penal Code. It
is really important to make a complex look at political sociocultural and
economic factors to better understand the problem of human trafficking,

Keywords: human trafficking, slavery, crime, forced labour, sexual
exploitation
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Z.ASADA PRZYCHYLNOSCI PRAWU MIEDZYNARODOWEMU: CZY WCIAZ CHODZI O TO SAMO?
REFILEKSJE NA KANWIE ORZECZENIA NIEMIECKIEGO FEDERAINEGO TRYBUNALU
KONSTYTUCYINEGO 2 BVL 1/12 (,, TREATY OVERRIDING”) Z DNIA 15 GRUDNIA 2015 R.

1. Wstep

Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie, w jaki sposob orzecze-
nie Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 15 grudnia 2015 r.,
2 BvL 1/12'] wydanego w odpowiedzi na pytanie prawne zadane przez
Federalny Trybunal Finansowy (Bundesfinanzhofj, wplywa na rozumienie
zasady przychylnosci prawu migdzynarodowemu?®. Konstytucyjna zasada
otwartosci na prawo miedzynarodowe, wyinterpretowana przez Fede-
ralny Trybunal Konstytucyjny z ogélu przepisow Ustawy zasadnicze]
RFN’ odnoszacych si¢ do prawa miedzynarodowego, wyznacza sposéb
w jaki w prawie krajowym nalezy zapewni¢ skuteczno$¢ normom mie-
dzynarodowym, w szczegolnosci wskazuje ona granice ich zastosowania.

Zasada przychylnosci prawu miedzynarodowemu odgrywa szczegol-
nie doniosla role w przypadkach, w ktorych przepisy Ustawy zasadnicze;
REN nie reguluja stosunkéw pomiedzy prawem krajowym a miedzyna-
rodowym w sposo6b catkowicie jednoznaczny. Przykladem tego rodzaju
sytuacji jest zwlaszcza kwestia faktycznej roli odgrywanej w niemiec-
kim systemie prawnym przez umowy miedzynarodowe ratyfikowane za
zgoda wyrazona w ustawie. Z samej tresci Ustawy zasadniczej RFN nie

Uniwersytet L.odzki, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Kopcitiskiego 8/12, 90-232 £.6dZ, e-mail:
bartosz.soloch@gmail.com. Poglady zaprezentowane w artykule sa wylacznie osobistymi pogladami
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' https://www.bundesverfassungsgericht.de/ShatedDocs/Entscheidungen/DE/2015/12/
1s20151215_2bv1000112.html, 13.02.2016.

2

> Jego analiza w kontekscie prawa podatkowego jest przedmiotem analizy D. Jakubowskiej, Kianzule
s treaty overrides” w literaturze i judykature niemieckig, PP 2016, nr 10, s. 37 i n.

> Grundgesetz fur die Bundestepublik Deutschland z dnia 23 maja 1949 1., BGBL S 1 ze zm. — dalej:
UZ RFEN. Polskie tlumaczenia przepisoéw za: W. Staskiewicz, Konstytugje pasistw Unii Enropejskiej, War-
szawa 2011.
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wynika bowiem, azeby mialy one mie¢ range ponadustawowa, w doktry-
nie jednak wskazuje sig, ze wlasnie na mocy zasady przychylnosci prawu
migdzynarodowemu powinno si¢ im, co do zasady, zapewni¢ faktyczne
pierwszenstwo wzgledem ustaw zwyklych. Orzeczenie FTK z dnia 15
grudnia 2015 1., 2 BvL 1/12, stanowi odpowiedZ na powyzsze watpliwo-
$ci wyrazane w nauce prawa’.

2. Omowienie orzeczenia FTK z dnia 15 grudnia 2015 r., 2 BvL 1/12

Postanowienie II Senatu FTK z dnia 15 grudnia 2015 1., 2 BvL 1/12,
zakonczylo postegpowanie wszczete przez pytanie prejudycjalne, zadane
przez Federalny Trybunal Finansowy (Bundesfinanzhof). Watpliwosci
dotyczyly zgodnosci z Ustawg zasadnicza RFN ustawy o tresci w spo-
sob oczywisty sprzecznej z zawartg przez RFN z Turcja umowsa o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania (wprowadzala ona wykluczony przez
umowe wymog dowiedzenia przez podatnika faktu uiszczenia podatku
w innym kraju). Federalny Trybunal Finansowy zwrécil uwage, ze choc
zgodnie z brzmieniem art. 59 ust. 2 UZ RFN traktatom miedzynaro-
dowym przystuguje jedynie ranga zwyklej ustawy’, to jednak z zasady
otwarto$ci na prawo miedzynarodowe oraz zasady demokratycznego
panstwa prawa (jako wzorzec kontroli wskazal on art. 2 ust. 1 w zw.
z art. 25 1 art. 20 ust. 3 UZ RFN) wynika¢ ma konieczno$¢ zapewnienia
ich prymatu wobec ustawy, prowadzaca az do uznania sprzecznych z nimi
ustaw za niekonstytucyjne. Badanej ustawie zarzucil on ponadto narusze-
nie konstytucyjnej zasady réwnosci. Federalny Trybunal Konstytucyjny

* W tym miejscu mozna zwrdcié uwagg, ze lezace u podstaw wspomnianego orzeczenia FTK pyta-

nie prawne zadane przez Federalny Trybunal Finansowy zostalo dostrzezone przez wielu niemieckich
badaczy jeszcze na dlugo przed wydaniem orzeczenia przez FTK jako dajace okazje do wyjasnienia
przez FTK wielu watpliwosci zwiazanych z wzajemnymi stosunkami pomiedzy prawem krajowym
a miedzynarodowym (por. M. Payandeh, Die Internationalisierung der Rechtsordnung als Herausforderung fiir
die Gesetzesbindung, ,,Rechtswissenschaften” 2013, nr 4, s. 416; M. Krumm, Legislativer 1 dlkervertrags-
bruch im demokratischen Rechtsstaat, ,,Archiv des Offentlichen Rechts” 2013, nr 3, s. 363 i n.).

5 Art. 59 ust. 2 UZ REN brzmi: ,,Umowy regulujace stosunki polityczne Federacji lub dotyczace
spraw bedacych przedmiotem ustawodawstwa federalnego wymagaja kazdorazowo zgody lub wspél-
dzialania organéw wlasciwych w okreslonym przypadku ustawodawstwa federalnego, wyrazonej
w formie ustawy federalnej. Do uméw administracyjnych odpowiednie zastosowanie znajduja przepi-
sy o administracji federalnej”.
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nie podzielil jednak watpliwosci Federalnego Trybunatu Finansowego
i w zdecydowany sposéb potwierdzil konstytucyjnos¢ ustawy.

Federalny Trybunal Konstytucyjny powolal w pierwszej kolejno-
$ci argumenty natury systemowej: zwrocil uwage, ze z tresci Ustawy
zasadniczej RFN (art. 25) wynika, ze kiedy ustawodawca postanowil
nadac range ponadustawows ,,zasadom ogdlnym prawa mi¢dzynarodo-
wego”, wyrazil to wprost®. Tym samym nie mozna domniemywaé, ze
mial taki sam zamiar wobec uméw miedzynarodowych, jezeli nie znaj-
duje to pokrycia w tresci Ustawy zasadniczej RFN (nb. 37 i n.). Podkre-
8lit w szczegdlnosci, ze niedopuszczalne jest stosowanie wnioskowania,
wedle ktérego to z art. 25 UZ RFN wynika, ze wszystkie umowy mie-
dzynarodowe, do ktérych poszanowania zobowigzata si¢ RFN powinny
mie¢ range ponadustawows (nb. 47), pomimo, ze zasada pacta sunt
servanda jest ogblnie przyjeta zasada prawa miedzynarodowego. Fede-
ralny Trybunal Konstytucyjny podkreslit takze, ze w zwiazku z brakiem
szczegolnej rangi ustawy ratyfikacyjnej, mozliwe jest uchylenie postano-
wien ratyfikowanej umowy miedzynarodowej przez pozniejsza ustawe

¢ Zgodnie z przywolanym art. 25 UZ RFN: ,,Ogoélne zasady prawa miedzynarodowego sa czescia

skltadowa prawa federalnego. Maja one pierwszefstwo przed ustawami oraz tworza prawa i obowiazki
bezposrednio dla mieszkaricow terytorium Federacji”. Zgodnie z przewazajacym pogladem orzecz-
nictwa i doktryny niemieckiej poprzez ,,0gélne zasady prawa miedzynarodowego” w rozumieniu
art. 25 UZ REFN nalezy rozumie¢ dostatecznie ugruntowane zwyczaj miedzynarodowy i zasady ogdlne
prawa uznane przez narody cywilizowane w rozumieniu art. 38 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwosci (jedynie tytulem przyktadu zob. orzeczenia FTK z dnia 30 pazdziernika 1962 r., 2
BvM 1/60 (Jugoslawische Militirnmission, BVerfGE 15, 34); z dnia 14 maja 1968 r., 2 BvR 544/63 (Krie-
gsfolgelasten I1, BVerfGE 23, 317); czy z dnia 10 lipca 1997 1., 2 BvR 1516/96 (DDR-Botschafter BVetfGE
96, 86); R. Geiger, Grundgesetz und 1 ilkerrecht, Monachium 2013, s. 155; S. Talmon, Die Grenzen der An-
wendung des 1 dlkerrechts im deutschen Recht, ,Juristenzeitung” 2013, nr 1, s. 12. Mozna by si¢ zastanowic,
na ile takie ujecie ,,zasad ogdlnych” w tekscie Ustawy zasadniczej REN jest najszczesliwsze w $wietle
problematycznosci pojecia ,,zasad prawa miedzynarodowego” — i tak. A. Wisniewski definiuje ,,zasady
prawa miedzynarodowego” jako ,,reguly o podstawowym, przewodnim charakterze w tym systemie”,
wskazujac na ich rézne mozliwe Zrodla (tenze, Zasady prawa miedzynarodowego [w:] A. Przyborowska
-Klimcezak, D. Py¢, Leksykon prawa miedzynarodowego publicznego, Warszawa 2012, s. 564 i n.); podobnie
wypowiada si¢ takze M. Menkes, Zasady prawa miedzynarodowego, PiP 1998, nr 10, s. 75 i n., czy tez za-
chowujace w znacznej mierze aktualno$é rozwazania S. Nahlik, Wstep do nanki prawa miedzynarodowego,
Warszawa 1967, s. 372 1 n. W zwiazku jednak z faktem, ze dokladne okreslenie zakresu konstytucyj-
nego pojecia ,,0gélnych zasad prawa miedzynarodowego” nie miato kluczowego znaczenia dla roz-
strzygniecia dokonanego przez FTK, dokladna analiza zakresu tego pojecia na gruncie nauki prawa
miedzynarodowego wykracza poza granice niniejszego studium.
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(nb. 49). Wylaczenie zastosowania zasady lex posterior derogat legi priori do
umow migdzynarodowych byloby bowiem sprzeczne z zasada demo-
kracji (Demokratieprinzip) z co najmniej dwoch powodow. Po pierwsze,
demokracja jest ,,czasowym panowaniem”, przyszly ustawodawca moze
wicc cofnac decyzje podjete przez swojego poprzednika. Po drugie, jako
ze uprawniony do wypowiadania traktatow jest wylacznie rzad, ode-
branie ustawodawcy mozliwosci sprzeciwienia si¢ im w drodze ustawy
odbieraloby mu wszelka kontrol¢ nad mi¢dzynarodowymi zobowigza-
niami RFN (nb. 52 1 n.). Federalny Trybunal Konstytucyjny podkreslil,
ze odebranie ustawodawcy mozliwosci regulowania zagadnien bedacych
przedmiotem wigzacych REFN traktatéw uniemozliwiloby mu takze
korzystanie z kompetencji do korygowania sadowej wyktadni przepi-
sow w drodze interwencji legislacyjnej (nb. 80).

Trybunal uznal takzZe, ze nickonstytucyjnosci ustawy sprzeczne;
z miedzynarodowymi zobowiazaniami RFN nie mozna wywies¢ takze
z zasady przychylnosci prawu miedzynarodowemu. Wprawdzie zasada
ta, wyinferowana z wielu przepisow Ustawy zasadniczej RFN, ma range
konstytucyjna (nb. 65), to jednak nie oznacza koniecznos$ci bezwarun-
kowego zapewnienia pierwszenstwa prawu miedzynarodowemu — wolg
ustawy bylo jedynie , kontrolowane zwigzanie” RFN prawem migdzyna-
rodowym (nb. 69). Zastosowanie zasady przychylnosci prawu migedzyna-
rodowemu polega za§ w glownej mierze na wykladni prawa krajowego
W sposob pozwalajacy na mozliwie jak najdalej idace wypelnienie obo-
wigzkéw REFN wynikajacych z prawa miedzynarodowego. Interpretacja
taka musi jednak odpowiadac przyjetym zasadom wyktadni, w szczegol-
nosci nie moze prowadzi¢ do wnioskow sprzecznych z trescia przepisow
(nb. 71 1 n.). Uznanie, ze zasada przychylnosci prawu miedzynarodowemu
moze prowadzi¢ do wylaczenia mozliwosci wprowadzenia pozniejsza
ustawgq regulacji sprzecznych z trescig umowy miedzynarodowej ratyfiko-
wanej za zgoda parlamentu stanowiloby w ocenie Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego wlasnie taka niedopuszczalng wykladnig, ignorujaca
calkowicie dokonane przez ustawodawce konstytucyjnego rozrdznienie
pomiedzy ranga zasad ogdlnych prawa miedzynarodowego z art. 25 UZ
REN a rangg umoéw miedzynarodowych (nb. 751 n.).
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W dalszej kolejnosci Federalny Trybunal Konstytucyjny wskazal
takze, ze wydawanie na poziomie krajowym aktéow sprzecznych z pra-
wem mie¢dzynarodowym nie stanowi per se naruszenia prawa miedzyna-
rodowego (nb. 60 i n.). Podkreslit rowniez, ze takze z zasady panstwa
prawnego (Rechtsstaatsprinzgip) nie mozna wnioskowa¢ obowiazku nadania
prawu mi¢dzynarodowemu pierwszenstwa wobec prawa krajowego (nb.
77 1 n.). Federalny Trybunal Konstytucyjny stwierdzil wreszcie, ze tego
typu regulacja nie prowadzi do naruszenia konstytucyjnej zasady réw-
nosci (nb. 92 1 n.). Zdanie odrebne do postanowienia, krytykujace orze-
czenie jako zbyt zachowawcze 1 nieuwzgledniajace wspdlczesnego stanu
rozwoju stosunkoéw miedzynarodowych, ztozyla sedzia Konig.

3. Wczesniejsze poglady na znaczenie zasady przychylnosci prawu
miedzynarodowemu w orzecznictwie i doktrynie

Na wstepie nalezy podkreslic, ze zasada przychylnosci prawu miedzy-
narodowemu nie zostala wyrazona bezposrednio w tresci Ustawy zasad-
niczej RFN — jest ona inferowana z ogélu jej przepiséw odnoszacych
si¢ do relacji pomiedzy prawem krajowym a miedzynarodowym’. Byla
ona powolywana juz w stosunkowo wczesnych orzeczeniach Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego®, wkrétce potem zostala przyjeta przez dok-
tryne’. Choc¢ zasada przychylnosci prawu miedzynarodowemu nie wynika
bezposrednio z tresci Ustawy zasadniczej RFN, to jednak orzecznictwo
1 doktryna nadaly jej w miare okreslone kontury i okreslily jej funkcje
w niemieckim systemie konstytucyjnym'’. Za jej bodaj najwazniejszy
wyraz uznaje si¢ obowiazek dokonywania przez organy stosujace prawo
wykladni przychylnej prawu miedzynarodowemu'', oznaczajacej koniecz-

" M. Herdegen [w:] Grundgesetz. Kommentar, red. R. Herzog, M. Herdegen, R. Scholz, H. Klein, Mo-
nachium 2013, art. 25.

¢ Por. wyrok FTK z dnia 26 marca 1957 ., 2 BvG 1/55 (Reichskonkordat, BVerfGE 6, 309) oraz po-
stanowienie FTK z dnia 4 maja 1971 1., 1 BvR 636/68 (Spanier, BVerfGE 31, 58).

’ Fundamentalne znaczenic ma tutaj praca K. Vogla, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir
eine internationale Zusammenarbeit, Tybinga 1964.

' A. ProelB, Der Grundsatz, der vilkerrechtsfreundlichen Auslegung im Lichte der Rechisprechung des BV erfG
[w:] Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, red. H. Rensen, S. Brink, Berlin 2009, s. 556.

""" Por. postanowienie FTK z dnia 23 czerwca 1981 r., 2 BvR 1107/79 (Eurocontrol I, BVerfGE 58, 1).
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nos¢ wyboru tego rezultatu wykladni, ktéry pozwoli na najpelniejsza
realizacje zobowiazani miedzynarodowych REN', nie moze ona jednak
prowadzi¢ do wynikéw sprzecznych z brzmieniem przepisu'.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze zasada przychylno$ci prawu mieg-
dzynarodowemu okresla stosunek Ustawy zasadniczej REN do prawa mie-
dzynarodowego, a nie prawa europejskiego — ten regulowany jest zasada
,»przychylnosci prawu europejskiemu”'. Od 1992 roku podstawa dla
integracji europejskiej sq ponadto inne przepisy Ustawy zasadniczej RFN,
anizeli te odnoszace si¢ do prawa migdzynarodowego (art. 23 UZ RFN).
Oznacza to, ze twierdzenia wypracowane przez Federalny Trybunal Kon-
stytucyjny odnosnie obowigzywania prawa europejskiego w niemieckiej
przestrzeni prawnej nalezy stosowac raczej ostroznie.

Pomimo ugruntowania zasady w niemieckim orzecznictwie i dok-
trynie, wiele jej aspektéw bylo spornych. W tym miejscu nalezaloby si¢
odwolac¢ przede wszystkim do tego, jaka role odgrywa ona wobec pozo-
statych zasad konstytucyjnych. Wydaje si¢, ze dominuje poglad gloszacy, iz
jako jedna z zasad ustrojowych, zasada przychylnosci prawu migdzynaro-
dowemu musi by¢ w razie konfliktu wazona z pozostalymi zasadami kon-
stytucyjnymi 1 nie mozna domniemywac, jakoby mialo przystugiwac jej
pierwszenstwo'”. Z drugiej strony jednak jest to tagodzone przez fakt, ze
obowigzek wykladni przyjaznej prawu migdzynarodowemu dotyczy takze
interpretacji Ustawy zasadniczej RFN. Federalny Trybunal Konstytucyjny
potwierdzil to w serii fundamentalnych orzeczen wydanych w odniesie-
niu do Europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci (dalej: EKPC)'¢. W orzeczeniu w sprawie Gargilu przyje-
cie interpretacji prokonwencyjnej doprowadzilo do uznania sprzecznosci

2 O. Rojahn [w:] Grundgesetz-Kommentar: GG, red. P. Kunig, t. 1, Monachium 2012, art. 24.

3 P. Szczekalla, Das Verbdltnis svischen demr Grundrechteschurz in der EU und nach der EMRK [w:] Han-
dbuch der Enropdischen Grundrechten, red. SE Heselhaus, C. Nowak, Monachium, 2006, § 2 III.

" D. Knop, Vilker- und Enroparechtsfrenndlichkeit als 1 erfassungsgrundsaitzen, Tybinga 2013, s. 24.

5 Ch. Tomuschat, Die staatsrechtliche Entscheidung fiir die internationale Offenbeit [w:) Handbuch des Staat-
srecht, red. J. Isensee, P. Kirchhof, t. 11, Heidelberg 2013, § 226, nb. 8; A. Bleckmann, Der Grundsatz, der
Valkerrechtsfreundlichkeit in deutschem Rechtsordnung, ,.Die Offentliche Verwaltung” 19906, nr 4, s. 141.

1 Konwencja o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci spotzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 1. (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284).
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z konstytucja wyroku niemieckiego sadu'’. W pdzniejszym orzeczeniu
Sicherungsverwahrung Federalny Trybunal Konstytucyjny posunal si¢ dalej.
Przychylna Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka wykladnia Ustawy
zasadniczej RFN doprowadzila do uznania, wbrew wczesniejszemu
orzecznictwu, wystepujacej w niemieckim prawie instytucji izolacji post-
penalnej sprawcoéw przestepstw niebezpiecznych za sprzeczng z Ustawa
Zasadnicza!®.

Powyzsza problematyka nabiera szczegdlnego znaczenia w stosunku
do umoéw migdzynarodowych — jak juz wspomniano de nomine przystu-
guje im jedynie ranga ustawowa, na mocy zasady przychylnosci prawu
mi¢dzynarodowemu prébuje si¢ zapewni¢ im praktyczne pierwszen-
stwo wobec ustaw zwyklych z jednej strony przez stosowanie wykladni
przyjaznej prawu miedzynarodowemu, z drugiej przez przyjecie zaloze-
nia, ze traktaty automatycznie uznawane s za /lges speciales, a pozniejsze
sprzeczne z nimi ustawy za Jeges generales, ktore nie moga derogowac ustaw
szczegOlnych'. Nie zmienia to jednak faktu, ze poglad o bezposrednim
zwigzaniu ustawodawcy wigzacymi RFN traktatami migdzynarodowymi
zostal odrzucony przez orzecznictwo explicite stosunkowo wezesnie®. Do
tej pory nie zostal on wprost zakwestionowany przez Federalny Trybunal
Konstytucyjny*'. Federalny Trybunal Konstytucyjny podkreslit jednak, ze
w zwigzku z zasada przychylnosci prawu miedzynarodowemu, ustawo-
dawca chcac przyjac¢ ustawe derogujaca postanowienia umowy miedzy-
narodowej przyjetej za zgoda wyrazona w ustawie, musi wyrazi¢ wole
sprzeciwienia si¢ umowie w sposéb jednoznaczny™.

W $wietle powyzszego zarysowuje si¢ dos¢ wyrazne napigcie pomig-
dzy aspiracjami do zapewnienia jak najpetniejszej skutecznosci prawu mie-
dzynarodowemu w niemieckiej przestrzeni prawnej, mogacej prowadzic

" Postanowienie FTK z dnia 14 pazdziernika 2004 r., 2 BvR 1481/04 (Girgiilu, BVetfGE 111,
307 i n).

% Wyrok FTK z dnia 4 maja 2011 r., 2 BvR 2365/09 (Sicherungsverwahrung, BVerfGE 128, 326).

Y Die Offentliche
Verwaltung” 1994, s. 803. Poglad ten spotykal si¢ jednak rowniez z krytyka ze strony innych autoréw.

2 Por. wyrok FTK z dnia 26 marca 1957 t., 2 BvG 1/55 (Reichskonkordat, BVetfGE 6, 309).
2 R. Frau, Der Gesetzgeber wischen Verfassungsrecht und vilkerrechtlichem 1 ertrag, Tybinga 2015, s. 651 n.
** Postanowienie FTK z dnia 26 marca 1987 1., 2 BVR 589/79 (Unschuldsvermutung, BVerfGE 74, 358).

Por. H. Bungert, Einwirkung und Rang von 1V vlkerrecht inr innerstaatlichen Rechtsraum.

> 3>
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az do zwiazania niemieckiego ustawodawcy trescig zawartych przez RFN
uméw migdzynarodowych, a ustawows ranga uméw miedzynarodowych.
Federalny Trybunal Finansowy prébowal rozwiaza¢ powyzszy problem
stosujac narzedzia wypracowane przez Federalny Trybunal Konstytucyjny
na potrzeby zapewnienia skuteczno$ci Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka, czyli uznanie przepiséw krajowych niezgodnych z umowa miedzy-
narodows za niezgodne z Ustawg zasadniczq RFN, takze do uméw o uni-
kaniu podwoéjnego opodatkowania. Federalny Trybunal Konstytucyjny
sprzeciwil si¢ jednak stanowczo takiemu rozwigzaniu.

4. Ocena orzeczenia Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego

Omawiane orzeczenie bylo w niemieckiej doktrynie przedmiotem
ozywionej debaty, nie braklo gloséw krytyki przedstawicieli zaréwno
doktryny prawa miedzynarodowego® jak réwniez podatkowego™. Pod-
stawowe tezy odnosnie wzajemnego stosunku pomiedzy prawem krajo-
wym a prawem miedzynarodowym zostaly jednak powtérzone w poz-
niejszym  orzecznictwie Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego®™.
Ponadto, jak pokazuje praktyka Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
1 sadow administracyjnych, faktyczne znaczenie tego orzeczenia wykra-
cza poza prawo podatkowe®. Z drugiej jednak strony, jak si¢ jednak
wydaje, przynajmniej w odniesieniu do uméw o unikaniu podwdjnego

# Tytulem przykladu zob. M. Payandeh, Grenzen der Vilkerrechtsfrenndlichkeit Der Treaty Override-Beschinss
des BVer/G, ,Neue Juristische Wochenschrift” 2016, s. 1282; A. Peters, New German Constitutional Court
Decision on ,, Treaty Override”: Triepelianism Continued, wpis z dnia 29 lutego 2016 t., https://www.ejiltalk.
org/new-german-constitutional-court-decision-on-treaty-override-triepelianism-continued-2/.

M. Stobet, Zur verfassungs- und eurgparechtlichen (Un-) Zuldssigkeit von Treaty Overrides, ,Deutches Steu-
errecht” 20106, s 1889 i n.; G. Frotscher, Treaty Overriding: cansa finita?, ,Internationales Steuerrecht”
2016, s. 566 i n.

»  Zob. np. postanowienie FTK z dnia 13 pazdziernika 2016 t., 2 BVvE 2/15, w ktérym FTK opisuje
miejsce prawa miedzynarodowego w hierarchii aktéw prawnych REN, http:/ /www.bverfg.de/Shared-
Docs/Entscheidungen/DE/2016/10/¢s20161013_2bve000215.html, nb. 113115, czy postanowie-
nie FTK z dnia 21 czerwca 2016 1., 2 BVR 637/09, http:/ /www.bverfg.de/SharedDocs/Entscheidun-
gen/DE/2016/06/1s20160621_2bvr063709.html, nb. 19.

% Zob.orzeczeniaFTK cytowane powyzej; ponadto tytulem przykladuwskazaé¢ mozna orzeczeniamona-

chijskiego Trybunatu Administracyjnegozdnial4marca20171.,22B17.12,¢dziezasadasformulowanaprzez
FTK postuzyla do ograniczenia zastosowania Konwencji z Aathus, http:/ /www.gesetze-bayern.de/Con-
tent/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2017-N-105501?hl=true&AspxAutoDetectCookieSupport=1,
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opodatkowania, znaczenie potwierdzenia przez Federalny Trybunat Kon-
stytucyjny dopuszczalno$ci nadpisywania traktatéw moze by¢ w jakis
sposob mitygowane w drodze restrykcyjnej interpretacji przypadkow
wytrazenia przez ustawodawce woli nadpisania traktatu®’.

Federalny Trybunal Konstytucyjny podkreslit w sposéb zdecydo-
wany, ze zasada przychylnosci prawu miedzynarodowemu (powigzana
w niniejszej sprawie z art. 23, 24, 59 ust. 2 1 Preambula UZ RFN — nb.
05) nie moze prowadzi¢ do faktycznej zmiany postanowien Konstytucji.
Stwierdzil on, ze skoro zgodnie z uznanymi zasadami wykladni z art. 59
ust. 2 UZ RFN nie mozna wyinterpretowac, jakoby umowy miedzyna-
rodowe mialy mie¢ pierwszenstwo wobec ustaw zwyklych, to nie jest
mozliwe nadanie mu takiej mocy w drodze wykladni przyjaznej prawu
mi¢dzynarodowemu (nb. 73). Twierdzenie o niemoznosci dokonywania
wykladni przyjaznej prawu miedzynarodowemu wbrew brzmieniu prze-
pisow zgadza si¢ z pogladami wigckszosci doktryny, Federalny Trybu-
nal Konstytucyjny przytoczyl je juz zreszta we wspominanym wyroku
w sprawie Sicherungsverwahrung®. Wtedy jednak konsekwencja stwierdze-
nia niemoznosci prokonwencyjnej interpretacji niemieckiej ustawy byto
stwierdzenie jej niekonstytucyjnosci, a nie wylaczenie stosowania norm
prawa miedzynarodowego.

W dalszej kolejnosci Federalny Trybunal Konstytucyjny w sposéb
zdecydowany podkreslil, Ze wykluczone jest wywiedzenie z zasady przy-
jaznosci prawu migdzynarodowemu nakazu zapewnienia umowom mie-
dzynarodowym ratyfikowanym w trybie opisanym w art. 59 ust. 2 UZ
REN takze w inny sposéb niz w drodze kreatywnej wykladni rzeczo-
nego artykulu, w szczegoélnosci z zasady przychylnosci prawu migdzyna-
rodowemu jako takiej. W tym miejscu warto zatrzymac si¢ nad przyto-
czona przez Federalny Trybunal Konstytucyjny argumentacja, odnoszaca,
si¢ do zasady demokracji — Federalny Trybunal Konstytucyjny bowiem

nb. 34; oraz z dnia 29 grudnia 2016 r., 22 CS 16.2162, http:/ /www.gesetze-bayern.de/Content/Docu-
ment/Y-300—Z-BECKRS-B-2016-N-1124367hl=true, nb. 25.

77 Zob. przyktadowo wyrok Sadu Podatkowego Badenii-Wirtembergii z dnia 12 stycznia 2017 r., 3
K 2647/15, http:/ /Irbwijuris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=21981,

nb. 44.
*# Orzeczenie FTK z dnia 4 maja 2011 1., 2 BvR 2365/09 (Sicherungsvermabrung, BVerfGE 128, 320).
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nie tylko zauwazyl istnienie napigcia pomiedzy zwiazana z demokracja
zasadg tymczasowego sprawowania wladzy a nadaniem umowom mig-
dzynarodowym rangi ponadustawowej, lecz takze opowiedzial si¢ w tym
wypadku po stronie ochrony swobody aktualnego demokratycznego usta-
wodawecy. Jest o tyle istotne, ze dotychczas w orzecznictwie, jak rowniez
literaturze podkreslano raczej niezwykle ograniczona mozliwos¢ wply-
wania przez wladz¢ ustawodawczg na dalsze losy juz zawartej umowy
miedzynarodowej”.

Nie znaczy to jednak, Ze omawiane orzeczenie doprowadzito do sytu-
acji, w ktorej zasada przychylnosci prawu miedzynarodowemu zostala
pozbawiona znaczenia. Federalny Trybunal Konstytucyjny podtrzymal
(i zastosowal) zasady sformulowane w swoim wczesniejszym orzecz-
nictwie, w szczegolnosci polozyl nacisk na obowigzek dzialania przez
niemieckie wladze z mozliwie jak najwickszym poszanowaniem prawa
migdzynarodowego. Zaznaczyl ponadto, ze aby ustawa miata skutkowac
uchyleniem w niemieckiej przestrzeni prawnej skutecznosci umowy mie-
dzynarodowej, to ustawodawca powinien w sposob jasny wyrazi¢ takq
intencj¢ (co w niniejszej sprawie miato miejsce — nb. 58). Nalezy przy
tym pamictaé, ze Pederalny Trybunal Konstytucyjny w omawianym
postanowieniu wielokrotnie dal wyraz, Ze jego postanowienie nie stanowi
odejscia od wcezesniejszej linii orzeczniczej stworzonej w odniesieniu do
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, dajacej w niemieckim syste-
mie prawnym uprzywilejowana pozycje traktatom migdzynarodowym.
Federalny Trybunal Konstytucyjny bowiem nie tyle odszed! od wyrazo-
nych tam pogladéw, ile raczej zastrzegl, ze do rozpatrywanej przez niego
sprawy nie mozna odnosi¢ bezposrednio rozumowan wypracowanych na
potrzeby stosowania Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Konwen-
cja bowiem jest szczegblnym traktatem migdzynarodowym, stuzacym

# Por. zwlaszcza wyrok FTK z dnia 12 lipca 1994 r., 2 BVE 3/92 (Out-of-area-Einsitze, BVetfGE
90, 2806), w ktérym FTK stwierdzil, Ze o zmianach umowy miedzynarodowej uzasadniajacych ko-
niecznos¢ ponownego uzyskania zgody parlamentu mozna méwic¢ tylko jezeli same strony umowy
uznaja zmiane praktyki wykonywania umowy miedzynarodowej za jej modyfikacje. Jak slusznie zwré-
cit uwage B. Kempen orzeczenie to praktycznie wyeliminowalo mozliwos¢ kontroli przez parlament
modyfikacji tresci podpisanych uméw miedzynarodowych w drodze ich dynamicznej wykladni —
B. Kempen [w:| Kommentar zum Grundgesetz, red. Ch. Strack, t. 2, Monachium 2010, art. 59, nb. 51.
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ochronie praw czlowieka, ochrona ktérych ma szczegolng range konsty-
tucyjna wyrazona w art. 1 ust. 2 UZ RFN (nb. 76)”. Stanowi on zgodnie
z art. 79 ust. 3 UZ REN norme, ktéra nie moze by¢ zmieniona®. Tym
samym mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze w omawianym orzeczeniu
Federalny Trybunatl Konstytucyjny de facto przychyla si¢ do pogladu, ze
od ,,zwyklej” przychylnosci prawu miedzynarodowemu nalezy odrézni¢
przychylnos¢ prawom cztowieka (Menschenrechsfreundlichkei?), znacznie
bardziej ograniczajaca swobodg organéw REN™.

Ujecie takie, cho¢, jak si¢ wydaje na gruncie doktryny niemieckiego
konstytucjonalizmu uzasadnione, nie jest jednak bezsporne. Jak uczynita
to sedzia Konig w zgloszonym przez siebie zdaniu odre¢bnym mozna
twierdzi¢, ze takie zdefiniowanie relacji pomigdzy prawem krajowym
a mi¢dzynarodowym by¢é moze bylo dobre w chwili wydania wyroku
w sprawie Reichskonkordat w 1957 roku, lecz z cala pewnoscia jednak
nie pasuje do obecnej zglobalizowanej rzeczywistosci™. Z tej perspek-
tywy wazne jest nie tyle stwierdzenie, czy w danej sytuacji konstytucja

' Art. 1 ust. 2 UZ RFN: ,,Nar6d niemiecki uznaje dlatego nienaruszalne i niezbywalne prawa czlo-
wicka za podstawe kazdej spolecznosci ludzkiej, pokoju i sprawiedliwosci na swiecie”. W doktry-
nie przedmiotem sporéw jest, czy z art. 1 ust. 2 UZ RFN mozna wywodzi¢ szczegdlny obowia-
zek poszanowania migdzynarodowych aktow praw cztowieka Por. Ch. Hillgruber, Der internationale
Menschenrechtsstandard: geltendes Verfassungsrecht? Kritik einer Neuinterpretation des Art. 1 Abs. 2 GG [w:]
Tustitia et Pax. Geddchnisschrift fiir Dieter Blumenwitz, red. G. Gornig [in.], Berlin 2008, s. 128 i n.; FTK
odpowiedzial jednak na to pytanie twierdzaco w orzeczeniu z dnia 4 maja 2011 1., 2 BvR 2365/09
(Sicherungsvermabrung, BVetrfGE 128, 320) 1 orzeczeniu z dnia 14 pazdziernika 2004 r., 2 BvR 1481/04
(Girgiilu, BVerfGE 111, 307).

' Art. 79 ust. 3 UZ RFN: ,,Zmiana niniejszej Ustawy Zasadniczej, ktora naruszalaby podzial Fede-
racji na kraje zwiazkowe, zasadnicze wspotdziatanie krajéw w ustawodawstwie lub zasady okreslone
w art. 1120 jest niedopuszczalna”.

2 Nalezy zwroci¢ uwagg, ze dotychczas w doktrynie podkreslano niekiedy, ze do zapewnienia sku-
teczno$ci miedzynarodowym aktom ochrony praw czlowicka wystarczy zasada przyjaznosci prawu
miedzynarodowemu i Ze zasada przyjaznosci prawom czlowicka stanowitaby pewne superfluum (por.
D. Knop, Vilker- und Europarechtsfreundlichkeit als 1V erfassungsgrundsitzen, Tybinga 2013, s. 5); samo poje-
cie przyjaznosci prawom czlowicka funkcjonuje jednak w nauce prawa konstytucyjnego juz od dtuz-
szego czasu (por. K.P. Sommermann, [dlkerrechtlich garantierte Menschenrechte als MafSstab der 1 erfassun-
gskonkretisierung — die Menschenrechtsfrenndlichkeit des Grundgesetzes, ,,Archiv fir 6ffentliches Recht” 1989,
s.3911in.).

¥ Zdanie odr¢bne do postanowienia FTK z dnia 15 grudnia 2015 1., 2 BvLL1/12, https://www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/12/1s20151215_2bvl000112.
html, 13.02.2016.
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przyznaje prymat prawu krajowemu, tylko dokonanie wazenia pomiedzy
zasadgq demokracji a zasada przychylnosci prawu miedzynarodowemu
w zwiazku z zasada padstwa prawnego (Rechisstaatsprinzip)*. Poglad ten
nie jest oryginalny i bywat podnoszony w doktrynie juz wezesniej™, bliski
byl rowniez niektorym krytykom orzeczenia™. Nalezy jednak podkreslic,
ze zasada pacta sunt servanda wiaze pafstwa zasadniczo na poziomie prawa
mi¢dzynarodowego, zas reguly pierwszenstwa prawa miedzynarodowego
wzgledem prawa krajowego w plaszczyznie krajowej determinowane sa
przez odnosne konstytucje”. Ponadto w zwiagzku z faktem powszech-
nego wystgpowania w systemach panstw demokratycznych elementéw
dualistycznych®, trudno jest czyni¢ Federalnemu Trybunatowi Konstytu-
cyjnemu zarzuty z tytulu oparcia si¢ w wydanym orzeczeniu w wigkszym
stopniu na koncepcji dualistycznej, tym bardziej, Ze jak pokazuje analiza
systemow prawnych wspolczesnych panstw demokratycznych, przyje-
cie doktryny monistycznej nie musi prowadzi¢ koniecznie do wigkszej

3 Tamze.

¥ Por. oméwienie tej koncepeji u M. Krumm, Legislativer 1 ilkervertragsbruch im demofkratischen Rechtssta-

at, ,Archiv des Offentlichen Rechts” 2013, nr 3, s. 401 i n.

% A. Peters, New German Constitutional Court Decision on |, Treaty Override”: Triepelianism Continued, wpis

z dnia 29 lutego 2016 t., https:/ /www.¢jiltalk.org/new-german-constitutional-court-decision-on-tre-
aty-overtide-triepelianism-continued-2/; M. Payandeh, Grenzen der Vilkerrechtsfrenndlichkeit. Der Treaty
Override-Beschluss des BV erfG, ,Neue Juristische Wochenschrift” 2016, s. 1282.

7 A. Schaus, Article 27 Convention of 1969 [w:| Vienna Convention on the Law of Treaties. A Commentary,
red. O. Corten, P. Klein, t. I, Oksford 2011, s. 700 i n. Co cickawe autor ten w przyp. 77 na s. 701
blednie wskazuje na art. 25 UZ RFN jako przyklad normy prawa krajowego gwarantujacej prawu
miedzynarodowemu pierwszenistwo przed prawem krajowym tacznie z konstytucja. K. Schmalenbach
réwniez zwraca uwage, ze zasada ta zasadniczo nie prowadzi do pierwszefistwa prawa miedzynaro-
dowego w porzadku krajowym (taz, Article 26 [w:| Vienna Convention on the Law of Treaties. A Commen-
tary, red. K. Schmalenbach, O Dérr, Heidelberg 2012, nb. 52 i n.). Odmiennie jednak T. Wasilewski
zwraca uwage na istnienie wewnetrznego aspektu ww. zasady (tenze, Stosunek wzajemny. Porzqdek mig-
dzynarodowy, prawo miedzynarodowe, enropejskie prawo wspdlnotowe, prawo krajowe, Torun 2009, s. 100). Na
problematycznos$¢ zagadnienia wewnatrzkrajowego znaczenia zasady pacta sunt servanda zwraca uwage
P. M. Dupuy, International Law and Domestic (Municipal) Law [w:] Max Planck Encyclopedia of Public Interna-
tional Law, red. R. Wolfrum, http://opil.ouplaw.com, nb. 43, zwracajac w szczegdlnosci uwage na pro-
blematycznos¢ zagadnienia, czy nadanie przez porzadek krajowy wyzszej rangi prawu zwyczajowemu
na mocy zasady pacta sunt servanda implikuje nadanie takiej samej rangi traktatom miedzynarodowym

(nb. 111).

*® Zob. A. Wisniewski, Prawo miedzynarodowe a prawo krajowe [w:| Leksykon prawa miedzynarodowego pu-
blicznego, red. D. Py¢, Warszawa 2012, s. 364.
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przyjaznosci prawu miedzynarodowemu®. Nalezy jednak podkresli¢, ze
w praktyce znaczenie pozwolenia na nadpisywanie traktatéw udzielonego
przez Federalny Trybunal Konstytucyjny moze by¢ mitygowane przez
restrykcyjna interpretacje intencji ustawodawcy wzgledem zlamania wia-
zacego RFN prawa miedzynarodowego. Pomimo powyzszych watpli-
woscl orzeczenie Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego wydaje si¢
by¢ zasadniczo stuszne: wobec stosunkowo jasnego brzmienia przepi-
sow konstytucyjnych regulujacych hierarchi¢ aktow prawnych w Ustawie
zasadniczej REN odmoéwil on jej faktycznej zmiany w oparciu o relatyw-
nie niejasna, wyinferowana z wielu roznych przepisow konstytucji zasade
przyjaznosci prawu miedzynarodowemu, zastrzezenia mozna mie¢ by¢
moze do sposobu jej wazenia z zasada demokracji. Krytyczne uwagi nale-
zaloby za to skierowa¢ pod adresem niemieckiego ustrojodawcy, ktory
przy licznych nowelizacjach Ustawy zasadniczej RFN nie zdecydowal si¢
na zmiang jej przepiséw w taki sposob, aby lepiej chronily wykonanie
przez RFN jej zobowiazan miedzynarodowych, np. przez zapewnienie
ratyfikowanym traktatom rangi ponadustawowe;.

Orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego moze by¢ inte-
resujace takze w polskim kontekscie prawnym, w odniesieniu do zobo-
wigzan miedzynarodowych RP innych niz umowy migdzynarodowe
ratyfikowane za uprzednia zgoda wyrazona w ustawie. W stosunku do
nich aktualno$¢ zachowuje rozstrzygane przez Federalny Trybunal Kon-
stytucyjny zagadnienie granic wplywu przyjaznosci prawu miedzyna-
rodowemu na miejsce prawa miedzynarodowego w krajowej hierarchii
aktow prawnych. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwagg, ze zasada przyjaznosci
prawu migdzynarodowemu wystepuje réowniez na gruncie Konstytucji
RP*. W doktrynie i orzecznictwie podnosi si¢, ze normatywna konse-
kwencjg art. 9 Konstytucji RP jest przeniesienie zasady pacta sunt servanda
na poziom krajowy i tym samym zwigzanie ustawodawcy krajowego

¥ K. Schmalenbach, Article 27 [w:| Vienna Convention on the Law of Treaties. A Commentary, red.
K. Schmalenbach, O Dérr, Heidelberg 2012, nb. 42 i n.

# Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nt 78, poz. 483 ze
zm.).
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wigzacym RP prawem miedzynarodowym®. Konsekwentne trzymanie
si¢ tego twierdzenia prowadzitoby do uznania, ze niezgodny z Konsty-
tucjg RP jest kazdy krajowy akt normatywny do rangi ustawy wlacznie
sprzeczny z wiazacym RP prawem miedzynarodowym™. Jak widad, art. 9
Konstytucji RP w takim kontekscie, podobnie jak miato to mie¢ miejsce
w przypadku zasady przyjaznosci prawu miedzynarodowemu na gruncie
Ustawy zasadniczej RFN stanowilby pomost do rozszerzenia skutecz-
nosci norm prawa miedzynarodowego w krajowym porzadku prawnym.
Nalezy jednak podkresli¢, Ze jak do tej pory Trybunal nie orzekal o nie-
zgodnosci ustawy z konstytucja z powodu sprzecznosci z aktem prawa
mi¢dzynarodowego innym niz akt prawa Unii Europejskiej czy umowa
miedzynarodowa ratyfikowana za zgoda wyrazona w ustawie z art. 91
ust. 2 Konstytucji RP. Pojawia si¢ pytanie, czy w takiej sytuacji Trybunal
Konstytucyjny nie poszediby tropem Federalnego Trybunatu Konstytu-
cyjnego: podobnie jak mialo to miejsce w omawianym orzeczeniu Federal-
nego Trybunatu Konstytucyjnego, przeciwko przyznaniu pierwszenstwa
takiej umowie miedzynarodowej przemawialyby bowiem istotne wzgledy
natury systemowej (skoro konstytucja przyznaje expressis verbis pierwszen-
stwo wobec ustaw tylko umowom mi¢dzynarodowym ratyfikowanym za
uprzednia zgoda wyrazong przez Sejm, to a contrario pozostale umowy
rangi ponadustawowej nie maja). Nalezy podkresli¢, ze rozstrzygnigcie
takie mialoby ponadto pewne oparcie we wczesniejszym orzecznictwie
sadow powszechnych i doktrynie®. Z drugiej jednak strony na przeszko-
dzie takiemu rozstrzygnigciu stalby jednak fakt, Ze inaczej niz mialo to
miejsce w wypadku Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, polski Try-

" Zob. wyrok TK z dnia 27 kwietnia 2005 r., P 1/05 (OTK ZU 2005, nr 4A, poz. 42), pkt. I1I 5.5.,
a takze M. Masternak-Kubiak, Odestania do prawa miedzynarodowego w Konstytngi RP, Wroctaw 2013,
s.51in.

2 Ku pogladowi takiemu przychyla si¢ np. A. Wyrozumska, Umowy miedzynarodowe. Teoria i praktyka,
Warszawa 2000, s. 552, 560.

5 Zob. L. Gatlicki, M. Masternak-Kubiak, W/adza sqdownicza RP a stosowanie prawa miedzynarodowego
i prawa Unii Europejskiej [w:| Otwarcie Konstytugji RP na prawo miedzynarodowe i procesy integracyjne, red.
K. Woéjtowicz, Warszawa 2000, s. 168 i n. wraz z powolanym orzecznictwem twierdzacym, ze sku-
tecznos$¢ prawa zwyczajowego moze zosta¢ zapewniona wylacznie przez przyjazna mu wykladnie
iuznajacych, ze ustawodawca moze przetamaé domniemanie checi realizacji zobowiazan miedzynaro-
dowych w porzadku wewnetrznym.
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bunal Konstytucyjny zasadniczo orzekl o istnieniu wewnatrzkrajowego
skutku zasady pacta sunt servanda (zob. przyp. 41 wyzej).

5. Podsumowanie

Podsumowujac, Federalny Trybunal Konstytucyjny w omawianym
postanowieniu nie odstepujac od swojego wczesniejszego orzecznic-
twa zdecydowal si¢, w jakim$ stopniu w sposéb tworczy, skorygowac
jego dotychczasowe interpretacje w doktrynie. Przede wszystkim jasno
podkreslit aktualno$¢ wyrazonej jeszcze na poczatku swojego funkcjo-
nowania w orzeczeniu Reichskonkordat tezy o zwyczajnej, jedynie ustawo-
wej randze umow miedzynarodowych ratyfikowanych za pomoca zgody
wyrazonej w ustawie. Po raz pierwszy wprost potwierdzil, ze w zwigzku
z tym mozliwe jest przyjecie ustawy majacej na celu derogowanie posta-
nowien traktatu. Ponadto Federalny Trybunal Konstytucyjny wskazal
w omawianym orzeczeniu wlasciwe rozumienie wczesniejszych orzeczen
wydanych w odniesieniu do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
(Gargiilii 1 Sicherungsverwahrung) wskazujac, ze nie mozna ich interpreto-
wac jako bezwarunkowego otwarcia na prawo miedzynarodowe i zawarte
w nich twierdzenia o koniecznos$ci badania zakresu zwigzania REN pra-
wem miedzynarodowym z uwzglednieniem okolicznosci konkretnego
przypadku nie stanowily tylko zabiegu retorycznego*. Federalny Trybu-
nal Konstytucyjny w szczegoélnosci wyklucza uczynienie z zasady przy-
chylnosci prawu migdzynarodowemu narzedzia, pozwalajacego na mani-
pulowanie przy krajowym systemie prawnym poprzez wprowadzanie
zmian do hierarchii zrédel prawa w drodze kreatywnej wyktadni. Pod-
kreslona zostala takze kluczowa rola demokratycznej legitymacji podej-
mowanych decyzji, wyrazajaca si¢ w pierwszej linii wlasnie w ustawie.
Federalny Trybunal Konstytucyjny potwierdzil w ten sposob, ze przy-
chylno§¢ prawu mi¢dzynarodowemu oznacza dobrowolne przyjecie na
siebie pewnych zobowiazan migdzynarodowych, w okreslonym przez
siebie zakresie, a nie bezwzgledne podporzadkowanie si¢ prawu mig-
dzynarodowemu. Dodatkowo Federalny Trybunal Konstytucyjny de facto

* Por. Ch. Hillgruber, Obne rechtes Mass? Eine Kritik der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtshofs
nach 60 Jabren, ,,Juristen Zeitung” 2011, s. 871.
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wprowadzil w omawianym orzeczeniu rozréznienie pomiedzy przychyl-
noscig prawu migdzynarodowemu, a zajmujaca wyzsza pozycj¢ na grun-
cie konstytucji przychylnoscia wobec praw czlowieka. Wydaje si¢ wigc, ze
orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego 2 BvL 1/12 dopro-
wadzilo co najmniej do istotnego doprecyzowania, jesli nie zmiany tresci
zasady przyjaznosci prawu mig¢dzynarodowemu. W jego $wietle ponadto
wida¢, jak trafna decyzja, z punktu widzenia wyeliminowania ewentual-
nych kontrowersji, bylo wskazanie przez polskiego ustrojodawce miejsca
zajmowanego w hierarchii aktéw prawnych przez umowy ratyfikowane za
uprzednig zgoda wyrazong w ustawie. Jednoczesnie moze ono stanowic
asumpt do przemyslen nad tym, jakimi argumentami moglby kierowac sie
krajowy sad rozstrzygajacy o konflikcie pomig¢dzy prawem miedzynaro-
dowym przyjetym na innej podstawie a prawodawstwem krajowym.

Streszczenie

W niemieckim systemie konstytucyjnym wazna rola przypada zasa-
dzie przyjaznosci prawu mi¢dzynarodowemu. Cho¢ nie jest ona wyra-
zona wprost w Ustawie Zasadniczej RFN, a jedynie, jak stwierdzil Fede-
ralny Trybunal Konstytucyjny, wynika z ogétu norm Konstytucji, ma ona
zasadnicze znaczenie z co najmniej kilku wzgledéw. Przede wszystkim
zasada ta jest podstawa dla dyrektywy wykladni prawa krajowego (lacznie
z Konstytucja) w zgodzie z trescia prawa miedzynarodowego wigzacego
REN. Ponadto niektoérzy pragneliby w niej widzie¢ narzedzie do zapew-
nienia faktycznego pierwszenstwa umow miedzynarodowych ratyfiko-
wanych za zgoda wyrazona w ustawie wobec zwyklych ustaw. W swoim
orzeczeniu 2 BvL 1/12 Federalny Trybunal Konstytucyjny dookreslit role
pelniong przez zasade przyjaznosci prawu miedzynarodowemu, wywa-
zajac ja wobec innych zasad konstytucyjnych, w szczegélnosci zasady
demokraciji. Doprowadzito go to do zasadniczej afirmacji mozliwosci
nastepczego uchwalania przez parlament ustaw sprzecznych z umowami
miedzynarodowymi ratyfikowanymi za zgoda wyrazona w ustawie.
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The principle of friendliness towards the international law: is
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Summary

The principle of friendliness towards the international law plays an
important role in the German constitutional system. Although it is not
expressed directly in the text of the constitution, and, as the German Federal
Constitutional Court has stated, it may be only inferred from the other con-
stitutional provisions, it plays a very important role for at least several reasons.
Firstly, it serves as the basis for the friendly legal interpretation towards the
international law binding the Federal Republic. Moreover, some would like
to see it as a tool serving the purpose of securing the de facto primacy of the
international treaties ratified with the parliament’s consent towards the ordi-
nary legislation. In its Decision 2 Bvl. 1/12 the Federal Constitutional Coutt
at least clarified the role of the principle of the friendliness towards the inter-
national law, balancing it against other constitutional principles, especially the
principle of democracy. In conclusion the tribunal has generally approved the
possibility of subsequent enactment of legislation contrary to the internatio-

nal obligations binding the Federal Republic.
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SUKCES]A DOBR KULTURY W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM

1. Wstep

Wojny, powstania i rewolty sa bardzo czeste we wspolczesnym
$wiecie, niektére z nich prowadza do zmiany tozsamosci panstwa. Suk-
cesja panstw jest jednym z tematow, ktore od zawsze wzbudzaly wiel-
kie kontrowersje. Zmiana jednego panstwa w inne pocigga za sobg
powstanie wielu pytan, sporéw i probleméw. Zasady podziatu majatku
1 przejmowania przez sukcesora zobowiazan poprzednika nigdy nie
zostaly nalezycie uregulowane w prawie miedzynarodowym. Ist-
nieja dwie konwencje podpisane w Wiedniu (Konwencja wiedeniska
o sukcesji panistw w odniesieniu do traktatéw z 1978 r." oraz Konwencja
wiedeniska o sukcesji panistw w odniesieniu do mienia, archiwow i dlugéw
panistwowych z 1983 1.> — dalej: konwencja wiederiska z 1983 t.), ktére
podejmujq prébe spisania norm postepowania. Jednak jedna z uméw nie
weszla w zycie, a druga konwencje przyjeto tylko niewielkie grono panstw.

Panstwa-sukcesorzy niemal zawsze staja przed problemem podziatu
mienia panstwa-poprzednika, jednym z aspektéw tego zagadnienia jest
podziat dziet sztuki. Dobra kultury sa bardzo waznym elementem tozsa-
mosci nowo powstalych panstw sukcesoréw. Temat zwrotu dziel sztuki
ojczyznie powstania jest wrecz kluczowy dla dziedzictwa kulturowego
panstwa. Nie powinno zatem budzi¢ zdziwienia, dlaczego powstaje tak
wiele probleméw na gruncie repatriacji dobr kultury. Warto przyjrzec sie
rozwigzaniom, dotyczacym sukcesji dobr kultury, ktore przyjely panstwa

Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28,
00-927 Warszawa, e-mail: bienia.agata@gmail.com.
' UN Doc. A/Conf.80/31, 22 sierpnia 1978 r. (ang. Vienna Convention on Succession of States in respect
of Treaties).
* UN Doc. A/Conf. 117/14, 7 kwictnia 1983 1. (ang. 17enna Convention on Succession of States in respect
of State Property, Archives and Debts).
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po secesji Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich oraz rozpadzie
Socjalistycznej Federacyjnej Republiki Jugostawii.

2. Podstawowe pojecia zwiazane z sukcesja panstw w prawie
miedzynarodowym

Pojecie ,,sukcesja” wywodzi si¢ z taciny (succedere) 1 oznacza nastgpstwo
prawne, wstapienie w ogol uprawnien. Na gruncie prawa rzymskiego sukce-
sja gléwnie byta stosowana przy dziedziczeniu i oznaczala wejscie w sytu-
acje prawng (ogo6! praw i obowiazkéw) zmarlego®. Znaczenie oraz zwrot
,sukcesja” zostal inkorporowany do wspolczesnego prawa cywilnego
(prawo spadkowe oraz prawo spétek handlowych) oraz do prawa miedzyna-
rodowego publicznego. W prawie mi¢dzynarodowym sukcesja pojawia si¢
w odniesieniu do panstw, jednak ma inne znaczenie niz to utrwalone
w prawie cywilnym. Jak slusznie wskazuje JL. Brierly: ,panstwa nie
umieraja w sensie dostownym, ich ludnos¢ 1 terytorium nie znikaja, lecz
jedynie podlegaja zmianie o charakterze politycznym ™. W rzeczywistosci
zarowno ludnos¢ jak i terytorium pozostaja takie same, zatem zeby moc
mowic o sukcesji, niezbedna jest zmiana wladzy.

Doktryna znacznie ograniczyla znaczenie stowa ,,sukcesja”. Pojecie
to nie obejmuje: czasowej okupacji, rewolucyjnej zmiany rzadu ani istot-
nych zmian granic panstwowych. Zgodnie z definicja zawartq w konwen-
cji wiedeniskiej z 1983 r.: ,,Sukcesja panistw oznacza zastapienie jednego
panstwa przez inne w odpowiedzialnosci za migdzynarodowe stosunki na
tym terytorium’”. W zwiazku z zastapieniem wygasaja prawa i obowiazki
jednego panstwa oraz powstaja w to miejsce prawa i obowiazki innego
panistwa’. Sukcesja wystepuje w przypadku: rozpadu jednego pastwa na
wigcej podmiotéw prawa migdzynarodowego (np. rozpad Socjalistycz-
nej Federacyjnej Republiki Jugostawii), secesji — odlaczenia si¢ od pan-
stwa czeSci terytorium i powstanie nowych panstw (np. secesja Zwiazku

> Zob. W. Wiodkiewicz, M. Zablocka, Prawo ryymskie. Instytuge, Warszawa 2014.

* J.L. Brietly, The Law of Nations: An Introduction to the International Law of Peace, New York 1963,
s. 152.

> Tlamaczenie Autora.

¢ L. Ehtlich, Prawo mi¢dzynarodowe, Warszawa 1958, s. 549.
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Socjalistycznych Republik Radzieckich), zjednoczenia — dwoéch panstw
w jedno (np. Republika Jemenska).

Istnieja rowniez inne formy zmiany wladzy zwierzchniej nad teryto-
rium. Nie jest to sukcesja w $cistym znaczeniu tego stowa. Jednak wyda-
rzenia te powodujg problemy podobne do tych zwiazanych z sukcesja
panstw. Przykladowo mozna wymienié: cesj¢ terytorium — odstapienie
innemu panstwu czesci swojego terytorium (np. cesja wzajemna mig-
dzy Rzeczpospolita Polska i ZSRR w 1951 r.), inkorporacje — wlaczenie
jednego panstwa do drugiego (np. inkorporacja Niemieckiej Republiki
Demokratycznej przez Republike Federalna Niemiec) oraz dekoloniza-
cj¢ — uzyskanie niepodleglosci przez panstwa bedace dawnymi koloniami
(np. wyzwolenie si¢ Togo spod rzadéw Franciji). Jednak pytania dotyczace
podziatu mienia, archiwow i dobr kultury pozostaja takie same, jak te
postawione przy sukcesji panstw sezsu stricto.

Istnieja dwie umowy miedzynarodowe, ktore regulujg problematyke
sukcesji panstw. Obie powstaly w ramach systemu Organizacji Narodow
Zjednoczonych: Konwencja wiedeniska o sukcesji panstw w odniesie-
niu do traktatow z 1978 r. oraz Konwencja wiedeniska o sukcesji panstw
w odniesieniu do mienia, archiwow 1 dtugdéw panstwowych z 1983 r. Tylko
pierwsza z przytoczonych konwencji weszta w zycie. Konwencja wieden-
ska z 1983 r. zacznie obowiazywac po przyjeciu jej przez 15 panstw, obec-
nie ratyfikowalo ja zaledwie siedem. Rzeczpospolita Polska nie jest strong
zadnej z powyzszych konwencji.

Mozna méwi¢ o wielu elementach wchodzacych w sklad sukcesji
panstw. Istnieje, miedzy innymi, sukcesja: traktatéw, dtugéw, obywatel-
stwa, zobowigzan migdzynarodowych, mienia, archiwéw, stuzby publicz-
nej oraz dobr kultury i dziet sztuki. Dalsza cz¢$¢ niniejszej pracy poswie-
cona jest sukcesji dobr kultury.

3. Sukcesja dobr kultury

Nalezy okredli¢, jakie przedmioty mieszcza si¢ w pojeciu débr kul-
tury. Kamil Zeidler przedstawia nastepujaca definicje: ,,dobro kultury
sensu largo nalezy rozumie¢ jako okreslong warto$¢ nalezaca do $wiata
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kultury i mogaca stanowi¢ przedmiot ochrony prawnej”’. Pojecie ,,dobra
kultury” obejmuje wi¢c swoim zakresem bardzo wiele obiektow. Kazdy
przedmiot, ktory ma zwiazek z kulturg 1 moze by¢ chroniony prawnie,
jest dobrem kultury. Przy sukcesji dobr kultury sukcesorzy zwykle zawe-
zaja swoje roszczenia repatriacyjne do naprawde istotnych przedmiotow
wchodzacych w sklad dziedzictwa kulturowego panistwa.

Sukcesja dobr kultury nastgpuje w momencie ich przejecia przez
panstwo-sukcesora. Problem pojawia si¢ w przypadku, gdy istnieje kilka
panstw-sukcesoréw 1 kazde z nich rodci sobie prawo do danej rzeczy.
W tym momencie nalezy postawic kilka zasadniczych pytan. Czy i na
jakich warunkach obiekty te powinny wréci¢ do panstwa, z ktérego
pochodza? Na jakich warunkach nastepuje rozdzial dobr kultury? Kto
powinien decydowac, ktére z panstw otrzyma dziela sztuki i jakie zasady
nalezy stosowac przy podziale? Odpowiedz na powyzsze pytania ma klu-
czowe znaczenie, gdyz czestokro¢ w sytuacjach poprzedzajacych sukcesje
wiele przedmiotéw o wartosci kulturalnej zostalo wywiezionych z kraju
pochodzenia.

Na wstepie nalezy odrézni¢ podobne pojecia zwiazane z dobrami
kultury 1 prawem miedzynarodowym. Stowo ,,restytucja” uzywa si¢ jako
oznaczanie zwrotu dobr kultury zagarnietych niezgodnie z prawem. Zwy-
kle stosuje si¢ je, méwiac o grabiezach wojennych, ale swoim znaczeniem
obejmuje rowniez dziela ukradzione podczas pokoju. Pojecia ,,powrot”
w konteks$cie dobr kultury uzywa si¢, majac na mysli zwrot dziedzictwa
kulturowego panstwu, w ktorym ono powstalo. Zazwyczaj ,,powrot”
odnosi si¢ do nielegalnego eksportu lub uzywane jest w sytuaciji zwrotu
dziel sztuki przez mocarstwo kolonialne dawnej kolonii.

Przy sukcesji dobr kultury najczesciej stosowane pojecie to ,,repa-
triacja”. Stowo, wywodzace si¢ od taciniskiego repatriatio, oznacza powrdt
do kraju ojczystego. Pojecie ,,repatriacja” jest stosowane w stosunku do
0s6b lub rzeczy, ktore w skutek réznych okolicznosci znalazly si¢ poza
granicami ojczyzny. Sukcesja dobr kultury polega na zwrdceniu panstwu
-sukcesorowi dziel sztuki 1 innych przedmiotéw o wartosci kulturalnej od
innego panstwa, w ktérym obiekty kulturalne aktualnie si¢ znajduja.

K. Zeidler, Prawo ochrony dziedzictwa kultury, Warszawa 2007, s. 44.
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4. Konwencja wiedenska o sukcesji pafistw w odniesieniu do mienia,
archiwow i dtugéw panstwowych

Jedynym dokumentem, w ktérym mozna szuka¢ podstaw prawych
do sukcesji dobr kultury jest konwencja wiedenska z 1983 r. Ta wielo-
stronna umowa powstala staraniem Komisji Prawa Miedzynarodowego.
Jako organ pomocniczy Organizacji Narodow Zjednoczonych, Komi-
sja chciala skodyfikowa¢ prawo zwyczajowe dotyczace sukcesji panstw.
W rzeczywistosci Komisja znacznie rozszerzyla i rozwingla przepisy,
ktore znalazly si¢ w konwencji. Jest to jeden z gtéwnych powodow braku
ratyfikacji konwencji wiedenskiej z 1983 r. przez wymagana liczbe panstw
1 oczekiwania na jej wejscie w zycie do dnia dzisiejszego.

Konwencja wiedeniska o sukcesji panstw w odniesieniu do mie-
nia, archiwow i dlugéw panstwowych w art. 8 podaje definicje: ,,Mie-
nie panstwowe panstwa poprzednika oznacza mienie, prawa 1 interesy,
ktore w dniu sukcesji panstw zgodnie z prawem wewnetrznym panstwa
poptzednika byly jego wlasnoscia™. Dobra kultury mieszcza si¢ wige
w definicji mienia panstwowego panstwa poprzednika. Mozna wigc przy-
jac, ze zasady, ktore rzadzq sukcesja mienia, dotyczg réwniez dobr kultury.

Artykuly konwencji, ktore wspominaja o sukcesji mienia rozrézniaja
sukcesje w zaleznosci od typu na: przekazanie czesci terytorium panstwa,
powstanie nowego niepodleglego panstwa, zjednoczenie si¢ panstw,
odlaczenie si¢ jednej lub kilku czesci panstw oraz rozpad panstw. Co
do zasady mienie ruchome zwiazane z dzialalno$ciq panstwa poprzed-
nika na terytorium, ktérego dotyczy sukcesja panstw, przechodzi na
panistwo- sukcesora’.

Jezeli przyja¢ identyczny rezim prawny w stosunku do débr kul-
tury, jaki obowiazuje mienie ruchome, dziela sztuki nalezace do pan-
stwa-poprzednika przypadalyby panstwu-sukcesorowi, z ktérego tery-
torium dzielo o znaczeniu kulturalnym bylo zwigzane. Jest to dosé
niejasna koncepcja, ktoéra rodzi wiele pytan praktycznych dotyczacych
podziatu dobr kultury pomiedzy sukcesoréw. W sytuacii, w ktorej kazde

8 Tlumaczenie Autora.

9

Wskazuja na to nastepujace artykuly konwencji wiedeniskiej z 1983 r.: 14 § 2 pkt b, 15§ 1 pktd, 17
§1 pktcoraz 18 § 1 pktc.
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z panstw-sukcesorow przypisywaloby zwigzek danego dziela ze swoim
terytorium, opierajac roszczenie o miejsce wytworzenia, miejsce urodze-
nia lub zamieszkania tworcy, trudno byloby zdecydowac, na podstawie
jakiego kryterium dobra kultury powinny zosta¢ legalnie powierzone jed-
nemu panstwu, wobec sprzeciwu innych sukcesorow.

5. Praktyka panstw odnosnie sukcesji dobr kultury

Jednym ze zrédel prawa migdzynarodowego jest zwyczaj. Zgod-
nie z art. 38 Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci
zwyczaj miedzynarodowy jest dowodem istnienia powszechnej prak-
tyki, przyjetej jako prawo'. Trudno okresli¢, czy postgpowanie padstw
w przypadku sukcesji dobr kultury moze by¢ juz traktowane jako prawo.
Warto przyjrzec sig, jaka jest praktyka pafstw w tej kwestii. Ze wzgledu
na swojg specyfike rozdzial dobr kultury zawsze nastrecza wielu trud-
nosci. Panstwa, ktore stangly przed zadaniem podzielenia dobr kul-
tury miedzy panstwa-sukcesoréw, regulowaly te materi¢ w umowach.
W wigkszosci przypadkow byly to umowy dwustronne, chociaz praktyka
panstw w tym wzgledzie jest rézna.

Pierwsze powazne problemy repatriacji dobr kultury w Europie
powstaly po zjednoczeniu si¢ Wloch. Nastepne wielkie zmiany poli-
tyczne: rozpad Austro-Wegier, I wojna swiatowa, II wojna §wiatowa oraz
przemiany po 1989 r. skutkowaly potrzebg rozliczenia migdzy sukceso-
rami roszczen repatriacyjnych. Zwrot dobr kultury mial pomée w odtwo-
rzeniu dziedzictwa kulturowego nowo powstatych panstw. Kazda umowa
majaca na celu sukcesj¢ dobr kultury opierata si¢ na wigzi terytorialnej
migdzy przedmiotem a jego miejscem pochodzenia. Jak wskazuje Woj-
ciech Kowalski przyjecie wigzi terytorialnej obiektu jako kryterium repa-
triacji jest uzasadnione ,,dgzeniem do przywrocenia integralnosci dzie-
dzictwa kulturowego przekazywanych terytoriow czy wrecz panstw,
ktore te terytoria odzyskiwaly lub budowaly na nich swojgq odzyskana

1" Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci i Poro-

zumienie ustanawiajace Komisje Przygotowawcza Narodow Zjednoczonych (Dz.U. z 1947 r. Nr 23,
poz. 90).
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panstwowos¢ . Poglad ten wyrazit juz w 1939 r. Chatles de Visscher!'
oraz zgodzil si¢ z nim Stanistaw Nahlik w 1958 .

Najwickszym problemem przy przyjeciu wigzow terytorialnych jako
kryterium zwrotu dobr kultury jest potrzeba odpowiedniego udowodnie-
nia pochodzenia dziel sztuki. Repatriacja moze dotyczy¢ przedmiotow
wywiezionych wiele wiekéw wezesniej, w takich sytuacjach trudno zna-
lez¢ dokumenty potwierdzajace powstanie danego obiektu na terytorium
pafstwa sukcesora. Z tego powodu, dokonujac rozliczen débr kultury,
w niektorych umowach panstwa zdecydowaly si¢ dotaczy¢ zapis o ducho-
wym dziedzictwie terytorium. Patrimoine intellectuel pozwala na repatria-
cje przedmiotéw o duzej wartosci duchowej dla panstwa. Przykladem
takiej klauzuli jest zalacznik XIV traktatu pokojowego miedzy Wiochami
1 Wegrami z 1947 r. Wlochy zobowiazaly si¢ przekaza¢ wymienionym
panstwom-sukcesorom ,,wszystkie przedmioty o wartosci artystycznej,
historycznej lub archeologicznej nalezace do spuscizny kulturalnej odsta-
pionego terytorium, ktére w okresie, gdy terytorium znajdowalo si¢ pod
panowaniem wloskim, zostaly stamtad zabrane bez zaplaty i sa w posia-
daniu rzadu wloskiego lub wloskich instytucji”'*. Krytetium przyjetym
w tym traktacie byl jedynie zwiazek duchowy przedmiotu z dziedzictwem
kulturowym przekazywanych ziem. Panstwa cze¢sto decydowaly si¢ row-
niez na ,repatriacj¢ zastepcza’. Jezeli jakies przedmioty nie mogly zostac
zwrdcone, strony umowy zobowiazywaly si¢ do przekazania w zamian
przedmiotéw podobnego rodzaju i wartosci. Repatriacja zastepcza ma
na celu zapewnienie poczucia sprawiedliwosci panstwom, ktérych przed-
mioty, cho¢ powinny, nie mogg zosta¢ zwrocone.

Panstwa, ktére dokonuja rozliczen dobr kultury, czesto stosujg zasade
wzajemnosci. Zasada ta polega na ochronie narodowego dziedzictwa kul-
turowego wszystkich zainteresowanych panstw. Czgsto wiele panstw rosci

" W. Kowalski, Repatriation of Cultural Assets [w:| Cultural assets and the problem of property: the case of
Central Europe after 1989, red. G. Czubek, P. Kosiewski, Warszawa 2005, s. 154.

2 Ch. de Visscher, Les monuments historiques et oeuvres d'art. en temps de guerre et les traites de paix [w:]
La protection des monuments et oenvres d'art. En temps de guerre. Menuel technigue et juridique, Paryz 1939,
s. 153.

Y S.E. Nahlik, Grabies dziel sztuki. Rodowid zbrodni miedzynarodowe), Warszawa—Krakow 1958, s. 246.
" W Kowalski, Repatriation..., s. 157.
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sobie prawa do tego samego przedmiotu i uwaza go za cz¢$¢ swojego
patrimoine intellectuel. Takie sytuacje uniemozliwiaja repatriacje. Zgodnie
z zasada wzajemnosci chronione sa interesy kazdej strony. Rozwiazaniem
takiej sytuacji czgsto jest utworzenie zbioru przedstawiajacego wspolne
dziedzictwo kulturowe i poddanie go pod wspolny zarzad zainteresowa-
nych panstw.

Warto przyjrze¢ si¢ praktyce panstw dotyczacej sukcesji dobr kul-
tury. Secesja Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich oraz roz-
pad Socjalistycznej Federacyjnej Republiki Jugostawii spowodowaly duze
zmiany na arenie miedzynarodowej. Nowopowstale panstwa-sukcesorzy
roscili sobie prawa do dobr kultury, ktore uwazaly za swoje patrimoine intel-
lectnel, a jednoczesnie znalazly si¢ one poza granicami ich padstw.

6. Secesja Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich

Uklad biatowieski z dnia 8 grudnia 1991 r. powolywal do zycia
Wspolnote Niepodlegtych Panstw, a tym samym oglaszat koniec istnienia
Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich jako bytu prawa miedzy-
narodowego. Prawnicy specjalizujacy si¢ w zagadnieniu sukcesji panstw
sa zgodni, ze w Wiskulach nie doszto do rozpadu ZSRR tylko do seces;ji'.
Uktad bialowieski podzielit byle panstwa ZSRR na Federacje Rosyjska
jako panstwo-kontynuatora oraz pozostate republiki jako panistwa-sukce-
sorow. Secesja Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich sprawila
wiele probleméw na gruncie wlasnosci mienia publicznego oraz débr
kultury bylych republik oraz Rosji.

Zrédlem probleméw przy sukcesji dobr kultury Zwiazku Radziec-
kiego byl fakt, ze wiele przedmiotéw o wartosci artystycznej 1 historycz-
nej panstw-sukcesorow znajdowalo si¢ na terytorium innych panstw. Taki
stan rzeczy mial miejsce gtéwnie w przypadku muzedéw 1 magazynow
rosyjskich, gdzie przechowywano dobra kultury ze wszystkich zakatkow

5 K. Karski, Rogpad Zwiazkn Radzieckiego a prawo miedzynarodowe, Warszawa 2015, s. 212. Wskazuje
réwniez na to decyzja Rady Szeféw Padstw Wspdlnoty Niepodleglych Panstw z 21 grudnia 1991 1.,
dotyczaca czlonkostwa Rosji, Biatorusi 1 Ukrainy w ONZ. Nalezy tutaj wspomnieé, ze miejsce
jednego z pieciu stalych cztonkéw Rady Bezpieczenistwa ONZ zajela Federacja Rosyjska jako kon-
tynuator ZSRR.
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ZSRR'. Sprawe postanowiono rozwiaza¢ w Minsku w lutym 1992 t. na
posiedzeniu Rady Szeféw Panstw Wspodlnoty Niepodleglych Panstw.
Przedstawiciele sukcesorow 1 kontynuatora ZSRR podpisali wtedy poro-
zumienie o zwrocie przedmiotow o wartosci kulturalnej i1 historyczne;
panistwom ich pochodzenia — dalej umowa z 1992 r."”

Porozumienie zawieralo zobowiazanie panstw do zwrotu débr kul-
tury panstwu, z ktérego pochodzito. Artykut 1 umowy z 1992 r. ustana-
wial obowiazek ,,zwrotu narodom ich pochodzenia dziel sztuki, pomni-
kow, eksponatow muzealnych, archiwalnych rekopisow, dokumentow
iinnych przedmiotéw kultury i sztuki by dobrze stuzy¢ odrodzeniu naro-
dowych kultur, ochronie i dalszemu rozwojowi wspdlnych dobr kultury
i sprzyja¢ umocnieniu wspélpracy miedzy niezaleznymi pafistwami”'®.
W celu zwrotu dziel sztuki umowa przewidywata utworzenie miedzypan-
stwowej komisji. Zgodnie z art. 2 panstwa mialy utworzy¢ ,,na zasadach
réwnorzednych migdzynarodowg komisje dla okreslenia mechanizmu
1 praktycznych zasad zwrotu dobr kultury i historii panstwom-czlon-
kom Wspdlnoty, okreslenia kategorii dobr kultury i historii podlegaja-
cych zwrotowi”"”. Porozumienie jednak nigdy nie weszlo w zycie, ponie-
waz Rada Najwyzsza Federacji Rosyjskiej w dniu 5 maja 1992 1. uchylita
jego obowigzywanie na terytorium rosyjskim ze wzgledu na niezgodnosé
postanowient porozumienia z ustawodawstwem Rosji. Decyzja wladz
rosyjskich stanowi jawne naruszenie prawa miedzynarodowego, ponie-
waz panstwo nie moze powolywac si¢ na wewnetrzne przepisy w celu
uchylenia si¢ od zobowigzan migdzynarodowych.

Kolejng proba odzyskania dobr kultury przez panstwa-sukcesoréw
Zwiazku Radzieckiego od Federacji Rosyjskiej bylo podpisanie w Tasz-
kencie dnia 15 maja 1992 r. porozumienia o wspotpracy kulturalnej™.
W umowie nie znalazly si¢ zadne kategoryczne sformulowania. Jednak

1 Wigcej o polityce ZSRR dot. déb kultury zob. W. Kowalski, Restytuga dziel sztnki w prawie miedgyna-
rodowym, Katowice 1989.

7" Umowa o zwrocie dobr kultury i histotii pastwom ich pochodzenia podpisana w Mifisku 14 lute-
20 1992 1.

8 Cyt. za ,,Rossijska Gazieta” z dnia 24 lutego 1992 1.

" Cyt. za ,,Rossijska Gazieta” z dnia 24 lutego 1992 r.

* Porozumienie o wspotpracy kulturalnej nie zostato podpisane przez Republike Azerbejdzafiska.
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1 to porozumienie zostalo odrzucone przez wladze Federacji Rosyjskie;.
W pismie zastepcy ministra kultury i turystyki Rosji do Rzadu Republiki
Bialorusi z grudnia 1992 r. zostalo przedstawione stanowisko wladz
rosyjskich, zgodnie z ktérym jakiekolwiek roszczenia repatriacyjne moga,
by¢ rozwazane jedynie na plaszczyznie uméw dwustronnych.

Odzyskanie przez sukcesoréw ZSRR doébr kultury stato si¢ jesz-
cze trudniejsze po wydaniu przez Borysa Jelcyna specjalnych dekre-
tow. Dekret nr 1478, podpisany przez prezydenta Federacji Rosyjskiej,
o szczegblnie cennych obiektach dziedzictwa kulturowego narodow
Federacji Rosyjskiej zostal wydany w listopadzie 1992 r. i ograniczal
mozliwo$¢ realizacji roszczen repatriacyjnych. Dokument ten rozsze-
rzal wydany w listopadzie roku poprzedniego dekret nr 294 o szcze-
golnie cennych obiektach dziedzictwa narodowego Rosji, ktory wymie-
nia 16 muzedéw 1 instytucji rosyjskich, gwarantujac ich pozostawanie
w stanie nienaruszonym w interesie obecnych i przysztych pokolen.

Kolejnym etapem w procesie porzadkowania sytuacji dobr kultury
bylo dodanie do uchwaly o wspotpracy kulturalnej punktu o waznosci
wspolpracy dotyczacej repatriacji dobr kultury. Uchwala zostala przyjeta
przez zastgpcow ministréw kultury czlonkéw Wspolnoty Niepodleglych
Padstw w maju 1997 r. w Kijowie. Podejscie Federacji Rosyjskiej do zwrotu
dobr kultury najlepiej przestawia stwierdzenie M. Bogustawskiego, ktory
oswiadczyl, ze ,,za podstawe powinna zosta¢ przyjeta zasada przyna-
leznosci do republiki, na terytorium ktorej przechowywane jest dzielo
sztuki. Tylko w wyjatkowych przypadkach, w celu ponownego polaczenia
zbioru lub kolekcji, moze by¢ podniesiona potrzeba zwrotu”?.

Jak Tatwo zauwazy¢ sukcesja dobr kultury panstw-sukcesoréw i kon-
tynuatora Zwigzku Socjalistycznych Republik Radzieckich jest skompliko-
wanym zagadnieniem polityczno-prawnym. Panstwa wchodzace w sklad
Wspolnoty Niepodleglych Panstw probowaly rozwiaza¢ problem sukce-
sji dobr kultury w 1992 r. poprzez podpisanie porozumienia i powolanie
komisji, jednak ze wzgledu na opor ze strony Federacji Rosyjskiej umowa
nigdy nie zostala wykonana. Nastgpne proby porozumient rowniez nie
okazaly si¢ efektywne. Wtadze Federacji Rosyjskiej skutecznie blokowaly

2 M.M. Boguslawskij, Nze dielit’, a sbienegat’, ,,Kultura” 1992, nr 2, s. 12.
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kolejne przymiarki rozwigzania sporu o dobra kultury. Na dzien dzisiejszy
sukcesja dziel sztuki i przedmiotéw o warto$ci kulturalnej w panstwach
kiedy$ wchodzacych w sktad ZSRR nie zostala rozstrzygnigta i wydaje
sig, ze bedzie to stan trwaly™. Federacja Rosyjska konsekwentnie odma-
wia zwrotu przedmiotéw o wartosci kulturalnej 1 historycznej pafnstwom
ich pochodzenia.

7. Rozpad Socjalistycznej Federacyjnej Republiki Jugostawii

Po zakonczeniu dzialan zbrojnych panstwa-sukcesorzy Socjalistycz-
nej Federacyjnej Republiki Jugostawii, po dwutygodniowej konferencii,
podpisaly dnia 29 czerwca 2001 r. uktad w Wiedniu — dalej: uklad z 2001
. Umowa ta bezposrednio reguluje mateti¢ podziatu dziedzictwa kultu-
rowego. Zgodnie z umowg mienie ruchome Socjalistycznej Federacyjne;j
Republiki Jugostawii nalezy do tego z panstw-sukcesorow, na terytorium
ktérego bylo w momencie oglaszania przez nie niepodleglosci. Zasada ta
jednak nie dotyczy doébr kultury, ktore maja duze znaczenie dla dziedzic-
twa kulturowego innego panstwa-sukcesora pochodzacych z jego tery-
torium. Artykul 3 ust. 2 aneksu A wymienia przykladowe takie dobra
kultury: ,,dzieta sztuki, manuskrypty, ksigzki i inne obiekty o charakterze
artystycznym, historycznym lub archeologicznym majace znaczenie dla
Panstwa, a takze kolekcje naukowe i wazne zbiory ksigzek lub archiwa-
72 W dalszej czescl tego samego artykulu strony umowy zgodzily
si¢ przekaza¢ dobra kultury o duzym znaczeniu dla innego panstwa, temu
panstwu, jesli obiekty te pochodzg z jego terytorium. Panstwo-sukcesor,
chcac odzyska¢ swoje dobra kultury, musialo zidentyfikowac te przed-
mioty najpo6zniej dwa lata od wejscia uktadu w zycie.

Artykul 5 ust. 1 Aneksu A ukladu z 2001 r., ustanawia Wspolny
Komitet do spraw Sukcesji Mienia Ruchomego 1 Nieruchomego (ang.
Joint Committee on Succession to Movable and Immovable Property). Komitet mial

liéw

2 K. Karski, Rogpad..., s. 259.

B Agreement on Succession Issues between the Five Successor States of the Former State of Yugoslavia, 1ILM 2002,
t.41,s.51n.

2 Tamze; thumaczenie Autora.
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rozstrzygac spory, ktore powstaly na gruncie podzialu mienia pafstwo-
wego oraz dobr kultury bylej Jugostawii®.

Uktad z 2001 r. jest bardzo ciekawa regulacja. Nalezy zwroci¢ uwage,
w jak stosunkowo krétkim czasie panistwa niedawno walczace przeciwko
%, Dodatkowym atu-
tem ukladu jest calosciowe uregulowanie materii sukcesji. W aspekcie

sobie doszly do porozumienia i podpisaly umowe

sukcesji dobr kultury strony umowy przyjely zasade terytorializmu, ogra-
niczyly ja jednak jedynie do przedmiotéw majacych duze znaczenie dla
dziedzictwa kulturowego zainteresowanego panstwa-sukcesora. Nieostre
pojecia, ktore zostaly uzyte w umowie, umozliwiaja szeroka interpretacje
1 otwieraja mozliwos¢ sporéw na tle stosowania uktadu z 2001 r. Stusz-
nym wigc rozwiazaniem bylo powolanie Komitetu do spraw Sukcesji
Mienia Ruchomego 1 Nieruchomego, ktory mial rozstrzygac spory wyni-
kajace z roszczenia sobie praw do tych samych przedmiotow dziedzictwa
kulturowego przez roznie panstwa-sukcesorow.

8. Podsumowanie

W przypadku sukcesji panstw prawie zawsze powstaje potrzeba
uregulowania zagadnienia wlasnosci débr kultury. Co do zasady pan-
stwo-sukcesor przejmuje przedmioty artystyczne, historyczne i arche-
ologiczne, ktore znalazly si¢ na jego terytorium w momencie oglaszania
niepodleglosci. Historia pokazuje, ze pojawia si¢ zwykle koniecznos¢ ure-
gulowania kwestii dotyczacych débr kultury wywiezionych poza granice
panstwa. Repatriacja jest ta konstrukcja prawna, ktéra pozwala na powrdt
wywiezionych przedmiotéw do miejsca powstania.

Konwencja wiedenska z 1983 r. nie poddaje dobr kultury w specjalny
rezim prawny. Zgodnie z ta regulacja mienie ruchome panstwa-poprzed-
nika przechodzi na sukcesora. W praktyce panstwa staraly si¢ rozwigzac
problem sukcesji dobr kultury w umowach multi- lub bilateralnych, jednak
nie zawsze umowy te byly efektywnie wcielane w Zycie. Dla zwigckszenia

» W. Kowalski, Repatriacja débr kultury w sytnagi cesji terytoriaing i rozpadu pasistw wielonarodowosciowych,
Warszawa 1998, s. 18.

% Wigcej o rozpadzie i konsekwencjach polityczno-prawnych zob. 1. Rylska, Rogpad Jugoslawi.
Pryezyny i przebieg, Kielce 2003.
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skutecznosci wykonywania postanowien umownych panstwa czasami
powolywaly specjalne komitety, bylo tak np. w przypadku rozpadu Socja-
listycznej Federacyjnej Republiki Jugostawii — powstale panstwa powo-
taly Komitet do spraw Sukcesji Mienia Ruchomego i Nieruchomego.

Problem sukcesji dobr kultury jest ciagle aktualny i bedzie si¢ poja-
wial przy kazdym przypadku sukcesji panstw. Praktyka panstw pozwolita
na wylonienie regul i klauzul typowych, ktére maja na celu sprawiedliwe
rozliczenie débr kultury pomiedzy panistwami-sukcesorami. Jednak, jak
pokazuje przyklad secesji Zwigzku Socjalistycznych Republik Radziec-
kich, wielkie znaczenie ma dobra wola wszystkich pafdstw zaangazowa-
nych w sukcesj¢ dobr kultury.

Streszczenie

Kazda sukcesja pafistw niesie ze sobg potrzebe uregulowania zagad-
nienia d6br kultury. Sukcesja débr kultury polega na przejeciu ich przez
panstwo-sukcesora. Konwencja wiedenska o sukcesji pafnstw w odniesie-
niu do mienia, archiwéw i1 dlugéw panstwowych z 1983 r. jest jedyna
umowyg mi¢dzynarodowa, ktora zajmuje si¢ tq materia. Repatriacja dobr
kultury nastgpuje na podstawie wigzi terytorialnej przedmiotu oraz przy-
naleznosci do patrimoine intellectuel sukcesora. Secesja Zwiazku Socjali-
stycznych Republik Radzieckich oraz rozpad Socjalistycznej Federacyj-
nej Republiki Jugostawii postawily panstwa-sukcesorow przed trudnym
zagadnieniem podzielenia débr kultury. Sukcesorzy ZSRR, mimo wielu
prob, do dzisiaj nie uregulowali kwestii wlasnosci przedmiotéw warto-
sciowych dla dziedzictwa kulturowego panstw. Pafistwa bylej Jugostawii
podpisaly porozumienie i stosunkowo szybko rozliczyly si¢ z dziedzictwa
kulturowego.

Stowa kluczowe: sukcesja panstw, dobra kultury, konwencja wiedenska
o sukcesji panstw w odniesieniu do mienia, archiwow i dlugéw panstwowych
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State succession in cultural property in international law

Summary

Each case of succession of states carries the need to regulate the
problem of cultural property. Succession of cultural property occurs
when the successor inherits the property from his predecessor. The
Vienna Convention on Succession of States in Respect of State Property,
Archives and Debts, signed in 1983, is the only international agreement
concerning this matter. The repatriation of cultural property takes place
based on the item’s territorial bonds and the affiliation to the successor’s
patrimoine intellectuel. The secession of the Union of Soviet Socialist Repu-
blics and the disintegration of the Socialist Federal Republic of Yugosla-
via left the successor states facing the sensitive issue of dividing the cul-
tural goods between themselves. To date, despite numerous attempts of
resolving the problem, the successors of the USSR have failed to regulate
the issue of ownership in the case of items valuable to the states’ cultural
heritage. The countries of former Yugoslavia signed an agreement and
dealt with the subject of cultural heritage relatively quickly.

Keywords: succession of states, cultural property, Vienna Convention
on Succession of States in Respect of State Property, Archives and Debts
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SPOSOBY OCHRONY 39 SELABSZE] STRONY”’> UMOWY ZAWIERANE] ZA POMOCA WZORCA
W POLSKIM PRAWIE ZOBOWIAZAN XX I XXI WIEKU

1. Wstep

Powstanie masowego obrotu gospodarczego, w ktorym po jed-
nej stronie stanely ogromne przedsigbiorstwa, za§ po drugiej — liczni
odbiorcy korzystajacy ze swiadczonych przez nie dobr i ustug, doprowa-
dzito do wytworzenia si¢ mechanizméw ulatwiajacych takim przedsie-
biorcom prowadzenie dzialalnosci, w tym zwlaszcza zawieranie umow.
Mialo to miejsce miedzy innymi poprzez przygotowywanie przez przed-
sicbiorcow standaryzowanych wzoréow dla masowo zawieranych uméw
(wzorcéw umownych).

Majac na uwadze zagrozenia, jakie wynikaja z takiego zawierania
umow, tylko w Polsce XX 1 XXI wieku stosowano rézne sposoby ure-
gulowania tego zjawiska, zmieniajace si¢ wraz z sytuacja spoleczna, eko-
nomiczna, a takze polityczna, a przez to interesujaco odzwierciedlajace
zjawiska pozaprawne w tresci norm prawnych. Niezaleznie od tego, regu-
lacje te zawsze spelnialy jednak dwie podstawowe funkcje — od ograni-
czenia ich stosowania po ochrong tej strony, ktérej sa one narzucone'.

Zawieranie bowiem uméw przy pomocy wzorca umownego wyko-
rzystuje faktyczng nieréwnos¢ stron, z ktérej jedna jest autorem calej
tresci umowy (proponent), a druga — by uzyska¢ $wiadczenie od pierw-
szej — w zasadzie jest zmuszona do wyrazenia zgody na przygotowany
wezesniej bez jej udzialu zestaw warunkow (przystepujacy, adherent).
Cho¢ powszechnie przyjmuje sig, ze wzorce umowne funkcjonuja dzigki

Uniwersytet Jagielloniski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Golgbia 24, 31-007 Krakdéw, e-mail:
w.banczyk@onet.cu.
1

E. Zoll, Potrzeba i kierunek nowelizagi kodeksowego ujecia problematyki wzorcdw umownych, ,,Biuletyn Rady
Legislacyjnej” 1997, nr 1, s. 59-60.
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zasadzie swobody uméw, to zarazem stanowig jej faktyczne ograniczenie™
Swoboda uméw przystepujacego ogranicza si¢ bowiem do wyboru migedzy
zawarciem a niezawarciem umowy’, bo zawarcie umowy o tresci innej niz
wzorcowa raczej jest faktycznie niemozliwe. Nawet jednak w tym zakresie
swoboda ta moze by¢ zupelnie pozorna — zwlaszcza, gdy jej przedmio-
tem ma by¢ dostarczenie dobra niezbednego do przezycia (np. energii
elektrycznej) w warunkach faktycznie utrudnionej konkurencji.

Funkcjonowanie wzorcéw umownych w obrocie jest jednak
powszechna praktyka o niewatpliwych zaletach. Pozwala na obnizenie
kosztow transakcyjnych przedsigbiorstwa, utatwienie jego funkcjonowa-
nia w obrocie (przy faktycznej niemozliwosci uwzgledniania indywidu-
alnych potrzeb kontrahentdw), przyspieszenie obrotu, a takze kalkula-
cje ryzyka dla wigkszej losci przedmiotowo tozsamych umoéw. Wskazuje
si¢ takze, Ze moga stanowi¢ punkt wyjscia dla negocjacji czy tworze-
nia zwyczajéw handlowych®, a nawet ustalania spdjnej interpretacji ich
postanowieri’.

Majac na uwadze opisane wyzej szanse, ale 1 zagrozenia wynikajace
z jednostronnego tworzenia i stosowania wzorcoOw umownych, stop-
niowo zaczely one podlegac regulacji prawnej. Jak bowiem wskazuje si¢
w doktrynie, nie jest mozliwe zakazanie w obrocie korzystania ze wzorcow
umownych, a zatem regulacja musi je ,,ucywilizowac”® i ochronic ,,stabsza
strong” przed negatywnymi dla niej konsekwencjami ich stosowania.

* M. Bednarek [w:] System Prawa Prywatnego, red. Z. Radwanski, t. 5, Prawo g0bowiqai — c3¢s¢ ogdlna,
red. E. Letowska, Warszawa 2013, s. 673; E. Y.etowska, Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2002,
s. 293; o tym, ze regulacja prawna wyznacza jej granice — W. Popiolek [w:| Kodeks cywilny. Komentarz, do
art. 144910, red. K. Pietrzykowski, t. 1, Warszawa 2015, s. 1229; o tym, Ze bez ograniczenia stoso-
wania wzorcow umownych zasada ta traci caly wymiar etyczny, ktéry poczatkowo ja legitymizowal —
F. Zoll, Natura prawna wzorcéw umownych, PiP 1998, nr 5, s. 50; por. M. Pecyna, Kontrola wzorcow umownych
poza obrotem konsumenckin, Krakdw 2003, s. 36; M.A. Zachariasiewicz, Niektdre problemy prawne zwiqzane
3 korgystaniem 3 nienormatywnych worcow umownych, ,Rejent” 1995, nr 9, s. 119.

> A. Pyrzynska [w:| Kodeks cywilny. Komentary do art. 1-44910, red. M. Gutkowski, t. 1, Watszawa 2016,
s. 1384; E Zoll, Natura..., s. 54.

4 M.A. Zachariasiewicz, Niektdre. .., s. 118.
5 M. Bednarek [w:] System. .., s. 605.
¢ Tamze, s. 607; zob. takze M.A. Zachariasiewicz, Niektire..., s. 127; E. Zoll, Potrzeba.. ., s. 61.
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W kodeksach prawa cywilnego dwudziestowiecznej Polski — rozpo-
rzadzeniu Prezydenta RP z dnia 27 pazdziernika 1933 r. — Kodeks zobo-
wiazan (Dz.U. Nr 82, poz. 598 ze zm.) — dalej: k.z., oraz wielokrotnie
nowelizowanej w tym zakresie ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2016 1. poz. 380 ze zm.) — dalej: k.c.” tego typu unot-
mowania byly dokonywane na wiele réznych sposobéw, ktore w zasadzie
objely wszystkie mozliwe modele uregulowania instytuciji wzorca umow-
nego — skrajnie rézne w zakresie przyjetego sposobu ochrony adherenta.
Funkcja ochronna realizowala si¢ w takich sytuacjach poprzez ograni-
czenie kompetencji do tworzenia wzorcow, zawezenie zakresu tresci
mozliwych do uregulowania we wzorcu, kontrolg zwigzania stworzonym
wzorcem, badanie samej ich tresci, a w ramach tego kontrol¢ sadowg lub
administracyjna — czyli, w zasadzie, wszystkie mozliwe sposoby ochrony®.
Jest to jednak trudne — jako zZe stosujacy wzorce zawsze wyprzedza
zastosowana regulacj¢ ochronng poprzez wymyslanie nowych sposobow
wprowadzenia do umowy postanowien krzywdzacych dla kontrahentow’,
ktére zarazem s dla nich korzystne.

Kazdy z tak opisanych reziméw zapewnial rézne sposoby na zba-
lansowanie niewatpliwie istotnych w dzisiejszym $wiecie, a stojacych
w niewatpliwym konflikcie, dobr (swobody dziatalnosci gospodarczej
1 praw ,,stabszej strony”, zwykle konsumenta). Ten trwaly konflikt nie-
koniecznie byl jednakowo rozstrzygany, gdy dokonywano kodyfikacji
omawianej instytucji w polskich kodeksach prawa cywilnego tworzonych
na potrzeby odmiennych sytuacji spoleczno-gospodarczych (a zatem
takze réznych systeméw prawnych), jakich do§wiadczano w Polsce XX
1 XXI wieku. Majac to na uwadze, celem niniejszego artykutu jest poka-
zanie powigzania wytworzonej instytucji prawnej z rzeczywistoscig spo-
teczno-ekonomiczna, w ktorej spetniala ona swoja funkcje, a ponadto

Zob. zwlaszcza pkt. 41 5-8. Ze wzgledu na objetos¢ opracowania pominigto w nim regulacje wzor-
coéw umownych w ustawach szczegolnych — por. M. Bednarek, Wzorce umiw w prawie polskinz, Warszawa
2005, s. 229 i n. wraz z przytoczona tam literatura.

¢ M. Bednarek [w:] System..., s. 614.
9 Tamze, s. 607; M.A. Zachariasiewicz, Niektdre. .., s. 119.
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zestawienie pozaprawnej rzeczywistosci z dobranym modelem regulacji
instytucji wzorcéw umownych, w tym sposobem ochrony adherenta.
W zwiazku z tym opis instytucji prawnej, samej w sobie niezwykle cieka-
wej 1 wzbudzajacej olbrzymie zainteresowanie doktryny prawniczej oraz
orzecznictwa sadowego, zostanie w niniejszym artykule dokonany przede
wszystkim z perspektywy zastosowanego w danych okolicznosciach spo-
sobu ochrony ,,stabszej strony”, ktory zostanie zestawiony z ogdlnymi
1 trwalymi tendencjami, a nastepnie ocenione zostanie jego rzeczywiste
funkcjonowanie.

2. Istota wzorcow umownych - zwigzanie stron a ochrona ,,stabszej strony”

Wzorzec umowny, zgodnie z definicja Malgorzaty Bednarek, stanowi
gotowe klauzule umowne, przygotowane z goéry, jednostronnie (lub na
zlecenie jednej strony), na uzytek przyszlych umoéw'’. Choé wydaje sig,
ze zawarcie umowy wymaga najczesciej tylko indywidualnego ustalenia
osoby adherenta, a i tak nie zawsze ma to miejsce (np. wzorzec umowny
— regulamin przewozu)'!, to nalezy zwrdci¢ uwage na stanowisko Mal-
gorzaty Bednarek, ze ,,wzorce wystepuja w obrocie réwniez w formie
gotowych formularzy umowy (wzory umow, umowy typowe lub umowy
standardowe), w ktorych wypetnia si¢ jedynie ,,puste” miejsca przezna-
czone na indywidualizacj¢ podmiotows (okreslenie nazwy drugiej strony
umowy), oznaczenie, badz tylko uszczegdtowienie przedmiotu Swiadcze-
nia oraz na uzupelnienie innych zmiennych badz wariantowych elemen-

212

tow umowy”’'%. Wzorcem umownym moze by¢ takze jedna klauzula®.

W tym zakresie podkresli¢c nalezy, iz przygotowanie ,,z gory” i potrzeba

1" M. Bednarek [w:] System. .., s. 596.

1 C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks cywilny. Komentars. Zobowiqzania,, red. ]. Gudowski, t. 3, cz.
2, Warszawa 2013, s. 154.

2 M. Bednarek [w:] Syster..., s. 597. O tym, ze jest nim zwlaszcza formularz, w ktorym strona jedy-
nie wybiera jedna z kilku dostepnych opcji — takze A. Pyrzyniska [w:] Kodeks. .., s. 1400-1401; A. Olej-
niczak, Art. 385 [w:| Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowiqzania — c3¢s¢ ogolna, red. A. Kidyba, t. 3, Lex 2014,
nb. 2.

B M. Bednarek [w:] System. .., s. 601; A. Pyrzynska [w:] Kodeks...
znaczenia objetosci M. Rejdak, Definicia terminu ,,wzorzec umowy konsumenckig”, RPEIS 2005, nr 3,'s. 117;
M.A. Zachariasiewicz, Niektdre. .., s. 123; odmiennie A. Olejniczak, Art. 384 [w:] Kodeks. .., nb. 4.

s. 1388, raczej takze — o braku

>
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ochrony przed nim dotyczy klauzul ksztattujacych prawa i obowiazki
stron, a nie koniecznie calg tres¢ umowy. W ramach jednej umowy moz-
liwe jest rowniez skorzystanie z kilku wzorcoéw umownych.

Obok pojecia ,,wzorzec umowny’” dla okreslenia tej instytucji prawnej
w doktrynie wystepuja takze terminy ,,umowy typowe”, ,,ogélne warunki
umow”’, ,,regulaminy”, ktorych znaczenia bywaly w historii rézne. Przyj-
muje sig, ze ich nazwa nie ma znaczenia'?, a wszystkie facznie mieszcza sig
w zakresie pojecia ,,wzorzec umowny”’, co obecnie znajduje uzasadnienie
w tresci art. 384 § 1 k.c. (od dnia 1 lipca 2000 1."°), a wezesniej znajdowalo
uznanie w doktrynie prawniczej'’. Majac to na uwadze, pojecie wzorca
umownego bedzie uzywane w niniejszym artykule dla wszystkich tego
typu regulacji tej instytucji opisywanych.

Sporne jest przy tym, czy wzorzec umowny stanowig takze klau-
zule indywidualnie narzucone drugiej stronie'”. W odréznieniu od nich
wzorzec umowny jest bowiem z zalozenia przystosowany do wielokrot-
nego stosowania'®. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze z punktu widzenia
adherenta nie ma wielkiej r6znicy mi¢dzy stosowaniem narzuconych mu
postanowien stosowanych tez w kontaktach z innymi kontrahentami, czy
tylko z nim — co zyskuje szczegdlne znaczenie, jesli to ochrona adhe-
renta postawionego w takiej sytuacji miata by¢ celem regulacji, a adhe-
rent moze nie odrézni¢ klauzul indywidualnie narzuconych od wzorca
umownego'’. Nalezy zatem przyjaé, ze w przypadku klauzul indywidu-

" M. Bednarek [w:] Syster. .., s. 601; W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bo-
cian, Zobowiqzania. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 161; A. Pyrzyniska [w:] Kodeks..., s. 1388; M.A.
Zachariasiewicz, Niektdre ..., s. 123; ale mimo braku réznic prawnych na pewne réznice wskazuja
m.in. jako wyraz formy zewnetrznej — A. Olejniczak, Art. 384 [w:] Kodeks..., nb. 4; Z. Radwanski,
A. Olejniczak, Zobowiqzania — czes¢ ogélna, Warszawa 2016, s. 154; jako wyraz zwyczaju nazewniczego —
F. Zoll, Potrzeba. .., s. 67.

5 Zmiana Kodeksu cywilnego nastapila z wejsciem w Zycie ustawy z dnia 2 marca 2000 t. o ochronie
niektérych praw konsumentdéw oraz odpowiedzialnosé za szkode wyrzadzona przez produkt niebez-
pieczny (Dz.U. z 2012 r. poz. 1225).

16 Zob. tytul fundamentalnego opracowania — E. L¢towska, Wxorce umowne, Warszawa 1975.

7" Raczej nie — m.in. M. Bednarek [w:] Syszers. .., s. 602 — bo mozna tylko podczas negocjacji, objete

konsensem; podobnie A. Pyrzyniska [w:] Kodeks. .., s. 1388.

5 Wyrok SN z dnia 26 marca 2010 r., I CSK 444/09 (Lex nr 583733); Z. Radwarski, A. Olejniczak,
Zobowiqzania. .., s. 154; M. Rejdak, Definiga ..., s. 127.

""" Por. M. Pecyna, Kontrola..., s. 58; E. Zoll, Natura..., s. 49; F. Zoll, Potrzeba..., s. 89.
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alnie narzuconych miataby miejsce jedynie taka réznica wzgledem wzor-
céw umownych, ze dowdd stosowania pierwszych powinien spoczywac
na adherencie®. Od takiej sytuacji stosowania gotowego zestawu klauzul
na potrzeby jednej transakcji nalezy jednak odrézni¢ te, w ktorej klauzule
indywidualnie narzucone powstaja w trakcie negocjacji*'. W kazdym razie
nie sposob nie zauwazy¢, ze zblizone instytucje cz¢sto powoduja w obro-
cie zblizone problemy, w tym zwiazane z ochrona ,,stabszej strony”, nie-
mniej w sytuacji, w ktérej artykul podejmie si¢ rozszerzenia problematyki
ochrony ,,stabszej strony” umowy zawieranej za pomoca wzorca takze
o nie, zostanie to wyraznie zasygnalizowane.

Zawarcie umowy z uzyciem wzorca moze by¢ postrzegane niejako
z dwoch perspektyw, co takze znajduje odzwierciedlenie w ich nazewnic-
twie. Poza bowiem wykorzystaniem wzorca umownego w kontraktowa-
niu stosuje si¢ takze pojecie przystapienia do umowy w formie wzorca
umownego jednej ze stron (adhezj¢). Wedlug Ewy Letowskiej jest to
zwiazane z odmiennym rozlozeniem akcentéw w systemach prawnych
réznych panstw, na podstawie ktorych tworzyla sie terminologia. Nauka
niemiecka chetniej zajmuje si¢ bowiem charakterem prawnym tego typu
wzorcow w znaczeniu przedmiotowym, za$ nauka francuska — raczej ich
wplywem na ogdlne zasady zawarcia umowy i uznanie za jego wariant
zawarcia umowy poptzez przystapienie®.

Typowo wyrdznia si¢ dwa podstawowe modele, na podstawie ktérych
ocenia si¢ status prawny wzorcow i forme prawng zwiazania nim w kon-
kretnej umowie miedzy proponentem a adherentem. W ramach pierw-
szego z nich, zwanego konsensualnym, zwraca si¢ uwage, ze podmiot
przystepujacy wyraza zgode na zawarcie umowy na podstawie wzorco-
wych postanowien przygotowanych przez swego kontrahenta i w ten spo-
s6b to formalny (bo czasem jedynie domniemany) konsens stron nadaje
im moc prawna w konkretnym przypadku®. Z kolei w $wietle koncep-

2 F Zoll, Natura ..., s. 49; F. Zoll, Potrzeba ..., s. 90.

2 Zob. argument dot. rzeczywistego wplywu na tre$¢ klauzul opisany w pkt. 7.2.

2 E. Letowska, Wxorce..., s. 19-21.

# Por. rozwazania dot. zasadno$ci uzycia pojecia konsensu w kontekscie uméw zawieranych z pomo-

ca wzorca umownego zacytowane w: E. Letowska, Wzorce..., s. 22.
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cjl normatywnej uznaje si¢ samoistna moc prawng wzorcow istniejacych
w obrocie niezaleznie od zawieranych na ich podstawie umow, czgsto na
podobienstwo przepiséw prawnych.

W nauce polskiej, w nawigzaniu do powyzszych teorii, Zbigniew
Radwanski wyréznia trzy podstawowe uzasadnienia prawne dla zwigzania
przystepujacego do umowy wzorcem stosowanym przez druga strong®.
Ich omoéwienie nie ma jednak podstawowego znaczenia dla niniejszego
artykutu, dlatego zostana omoéwione w sposob uproszczony. Pierwsza,
w ktoérej uznaje si¢ niektore wzorce umowne wprost za normy prawne,
stanowi pochodng ich tworzenia z uzyciem zrédel powszechnie obowia-
zujacego prawa, np. rozporzadzen. Nalezy ja jednak uznac za zarzucona,
a to z uwagi na nieadekwatno$¢ do wspolczesnego stanu prawnego®,
ktory — w odréznieniu od stanu prawnego w latach 1934-2000 — nie
zaklada juz istnienia wzorcéw umownych bedacych powszechnie obo-
wigzujacymi aktami prawa®. Teoria ta jest ponadto nie do pogodzenia
z zamknietym katalogiem Zrédel prawa, a zatem jedynym zrédlem legi-
tymizacji dla stosowania wzorcow umownych musi by¢ ich pochodzenie
z konsensu stron”’. Dlatego tez druga teoria odwoluje si¢ do pochodze-
nia zwigzania wzorcem kazdorazowo z woli stron, przy bardzo réznych
sposobach rozumienia konsensu®™. W jej ramach powstala m.in. teoria
Czeslawy Zulawskiej o konsensie normatywnym, wedle ktérego okreslo-
nemu zachowaniu — dorgczeniu wzorca — na podstawie przepisu prawa
przypisuje si¢ spowodowanie konsensu®. Teoria ta zostala jednak skryty-
kowana przez Fryderyka Zolla jako nieadekwatna, poniewaz ustawodawca
zawsze wiaze skutek zlozenia os§wiadczenia woli z okreslonym stanem

* Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowiqzania. .., s. 155.
# W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowrotiska-Bocian, Zobowiqzania ..., s. 168; zob. takze
pkt. 7.

% F Zoll, Natura..., s. 47, wskazuje, ze taki charakter np. dla wszystkich wzorcéw wydawanych
w okresie PRL.

27 Tamze, s. 51.

% Tak np. rozmaite domniemania, ktére moga obicktywizowaé¢ i formalizowaé konsens stron —
zob. E. Le¢towska, Wxorce. .., s. 191-193.

¥ C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks. .., s. 163.
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faktycznym, a zatem kazdy konsens jest poniekad ,,normatywny””. Naj-
wicksza akceptacje w doktrynie wzbudza jednak, zdaje sig, trzecia teoria,
wypracowana przede wszystkim przez Ewe Letowska’. Uznaje ona wzo-
rzec za jednostronne, kwalifikowane o$wiadczenie woli, ktore ksztaltuje
umowe, nie bedac jej czgscia — na podobienstwo elementéw z art. 56 k.c.,
np. w postaci utrwalonych, unormowanych zwyczajéw obrotu™. Ma to
miejsce za sprawa odrebnosci umowy od wzorca umownego — jaka ma
wyraza¢ poréwnanie tresci wzorca umownego i umowy z art. 385 § 2 k.c.
oraz poddanie go abstrakcyjnej kontroli*. Nawet gdy jednak rozréznia
si¢ poglad drugi i trzeci, nie sposéb nie zauwazyc¢, ze zwolennicy trze-
ciego wskazuja, ze adherent wlasciwie zawsze godzi si¢ (przynajmniej
przez brak sprzeciwu) na stosowanie w umowie z nim wzorca™, przy
czym zgoda ta ma inny charakter niz ta wyrazana przy zawieraniu umow
w drodze indywidualnego kontraktowania. Warto zatem stwierdzié¢, ze
konsensualna teoria zwigzania stron wzorcem umownym nie stoi na
przeszkodzie przyjeciu priorytetu ustalen indywidualnych na podstawie
rzeczywistego konsensu nad ustaleniami wzorca umownego. Warto tez
wskazad, ze tam, gdzie tego konsensu w jakiejkolwiek formie nie sposéb
znalez¢ — jako Zrédlo obowiazywania mozna wskaza¢ ustawowe dozwo-
lenie na korzystanie ze wzorcéw umownych™.

Specyfika wzorcow umownych, niezaleznie od przyjetej koncepcji
prawnej zwigzania nimi stron umowy, powoduje, ze w ich stosowanie
wpisane jest zagrozenie dla sytuacji osoby, ktora bedzie zwiazana jego
postanowieniami, mimo braku swojego zaangazowania w proces ich two-
rzenia. Dlatego tez — w zasadzie juz wraz z rozpoznaniem istoty wzorca

% E Zoll, Natura...,s. 53.

U E. Le¢towska, Prawo. .., s. 318-319; por. takze M. Bednarek [w:] Syster..., s. 596; Z. Radwanski,
A. Olejniczak, Zobowiqzania..., s. 156; A. Olejniczak, Art. 384 [w:| Kodeks..., nb. 5-6; K. Zagrobelny
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2013, s. 636.

2 Odnosnie do odrdznienia zwyczaju od majacego charakter normy prawnej prawa zwyczajowego
— zob. Z. Radwanski, Zobowiqzania — czes¢ ogdlna, Warszawa 1995, s. 152, por. takze E. Y.etowska, zor-
ce...,s. 35.

7. Radwaniski, A. Olejniczak, Zobowiqzania. . ., s. 156.

3 M. Bednarek [w:] Syster. .., s. 608; M.A. Zachatiasiewicz, Niektire. .., s. 121; EZoll, Natura...,s. 57.

% E Zoll, Natura...,s. 57.
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umownego jako wiazacego strony umowy — prawo cywilne zaczg¢to two-
rzy¢ sposoby ochrony takiej ,,stabszej strony” umowy zawieranej z jego
pomoca. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze takq ,,slabsza strona’ nie-
koniecznie musi by¢ konsument-adherent w zestawieniu z proponen-
tem-przedsigbiorca, cho¢ niewatpliwie wiasnie ta relacja jest najbardzie;
prawdopodobna, jak tez wzbudza najwigksze zainteresowanie z perspek-
tywy potrzeby ochrony adherenta. Nalezy jednak zwroci¢ uwagge, ze pro-
blem spotykajacy osobe przystepujaca do umowy zawieranej za pomoca
wzorca, ktora to osoba jest stabsza intelektualnie (nie zna sensu i kon-
sekwencji umowy) i ekonomicznie (nie dominuje na rynku)® w niewiel-
kim stopniu zmienia si¢ w zalezno$ci od kwalifikacji podmiotowej stron
umowy. Funkcja za$ przepisow ochronnych wobec ,,stabszej strony”
umowy zawartej za pomoca wzorca ma by¢ nie tyle ochrona konsumenta
bedacego w gorszej pozycji w porownaniu z przedsigbiorca, ale przy-
wrocenie slusznosci kontraktowej w umowach zawieranych w taki spo-
sob, ze strona przystepujaca pozostaje w takiej pozycji wzgledem strony
proponujacej’’. Majac to na uwadze, wskazuje sig, ze obecne ustawo-
dawstwo w przypadku ogélnych norm ochronnych w zakresie wzorcow
umownych zmierza w podobnym kierunku, co w odniesieniu do obrotu
konsumenckiego®. Dlatego tez na potrzeby niniejszego artykulu pojecie
,»stabszej strony” bedzie oznaczalo kazdego przystepujacego, a istnienie
regul szczegdlnych — wystepujacych zwlaszcza w wymagajacej szczegol-
nej interwencji relacji przedsigbiorca-proponent 1 konsument-adherent —
bedzie kazdorazowo podkreslane.

Jako ze stosowanie wzorcow umownych niewatpliwie jest elementem
procesu zawierania i wykonywania umowy, to musi ono podlega¢ ogdl-
nym instrumentom prawnym chronigcym uczestnikow obrotu. W przy-
padku wzorcow umownych beda nimi zwlaszcza: klauzula naduzycia
prawa (art. 5 k.c.), niewaznos§¢ uméw sprzecznych z prawem lub dobrymi

% 7. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowiqzania.. ., s. 152.

" F Zoll, Potrzeba..., s. 81; pot. takze M. Bednarek [w:] System. .., s. 606, ktora wyraznie wskazuje,
ze takze przedsigbiorca moze stac si¢ ofiara asymetrii informacyjnej; podobnie ponadto M. Pecyna,
Kontrola...,s. 75.

% C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks. .., s. 155.
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obyczajami (art. 58 k.c.), blad co do tresci czynnosci prawnej (art. 84 k.c.),
brak skutecznosci zawarcia umowy (art. 61 w zw. z art. 66 k.c.), wyzysk
(art. 388 k.c.), odpowiedzialno$¢ na zasadach ogélnych™.

Szczegdlne zagrozenia pozycji ,,stabszej strony” stoja jednak u pod-
staw regulacji wzorcow umownych w ten sposéb, ze prowadza do
wyksztalcenia si¢ w nich specyficznych form ochrony*. Maja one zna-
czenie nie tylko etyczne, ale przede wszystkim pozwalaja na zabezpie-
czenie instytucji prawnej wspélpracy kontraktowej* oraz uwzglednienie
intereséw takze ,,slabszej strony”, ktére jednak nigdy nie doprowadzi do
zréwnania ich pozycji*.

Taka ochrona moze si¢ dokonywac na rézne sposoby, ktore moga
albo ogranicza¢ zwigzanie stron postanowieniami wzorca umownego,
albo wplywac na tres¢ wiazacego dla stron wzorca. W praktyce da si¢
wyodrebni¢ kilka takich modeli. Pierwszym z nich jest ograniczenie
przedmiotowe wzorca umownego, ktoéry np. moze tylko dookreslac
umowe zawarta na zasadach ogdlnych i wzbogacac jej tres¢ jedynie
o szczegblowe kwestie. Drugim jest przyznanie kompetencji do tworze-
nia wzorcow tylko upowaznionym podmiotom, najczesciej niezaangazo-
wanym w konkretny stosunek prawny. Zaklada si¢, ze beda one w réwny
sposob rozkladaly cigzar ryzyka umowy oraz prawa i obowiazki stron
— tak, jak gdyby postanowienia zostaly wspdlnie wynegocjowane przez
réwnorzedne podmioty®, a zatem nie bylaby potrzebna juz kontrola tre-
$ci takiego wzorca. Podobny efekt bedzie mozliwy przy uruchomieniu
mechanizmu obowigzkowego zatwierdzania wzorca do stosowania przez
podmiot niezaangazowany w stosunek prawny. Trzecim sposobem jest
umozliwienie dowolnego tworzenia wzorcow, ktére beda post factum pod-
dawane kontroli pod katem zgodnosci z prawem — zaréwno co do sku-
tecznosci zwigzania stron, jak rowniez co do tresci wigzacego wzorca.

¥ E. Letowska, Wxorce. .., s. 257.

40 Tamze, s. 48.

' Tamze, s. 221; zado$éuczyni¢ jedynie fikcyjny charakter konsensu — M.A. Zachariasiewicz,
Niektore. .., s. 124; wyrdwnac pozycje prawne stron — E. Zoll, Nazura. .., s. 53.

2 E. Letowska, Wxorce..., s. 41.
4 Tamze, s. 275.
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Taka kontrola moze by¢ prowadzona zaréwno przez sad lub organ
administracyjny.

Nalezy przy tym wskazac, ze w razie przyjecia normatywnej koncep-
cji pochodzenia wzorcow sensu stricto teoretycznie nie istnieje problem
ochrony ,,stabszej strony” tak zawartej umowy. Istota procesu legislacyj-
nego i jego oparcie na zasadach réwnosci oraz nieuprzywilejowania ma
wylacza¢ mozliwos¢ pokrzywdzenia ktéregokolwiek z podmiotow, kto-
rego sytuacja bedzie regulowana przez wzorzec umowny bedacy jedno-
czes$nie aktem prawa powszechnie obowiazujacego. Takie rozwiazanie nie

wystepuje jednak w zasadzie nigdy w ,,czystej postaci”*

— z uwagi na nie-
praktyczno$¢ wylaczenia mozliwosci tworzenia wzorcow przez uczestni-
kow obrotu prawnego, a ponadto zaangazowanie prawodawcy (pafstwa,
samorzadu) w dziatalno$¢ gospodatrcza®™. Z kazdego z tych dwoch powo-
déw normatywny charakter pochodzenia zwigzania wzorcem umownym
nie moze stanowi¢ skutecznego sposobu rozwiazania problemu ochrony

,»stabszej strony”.

3. Zrédta wzorcow umownych u jurystéw rzymskich i ich dzieje do XX wieku

Formy standaryzacji uméw zawieranych w masowym obrocie zdaja
si¢ wywodzi¢ swoj poczatek jeszcze ze starozytnego Rzymu, cho¢ praw-
nicy rzymscy niewatpliwie nie przywiazywali do nich najwigkszej wagi.
Niemniej, nalezy zauwazy¢, ze kwestia standaryzowanych postanowien
wplywajacych na pojedyncze umowy i wynikajace z nich problemy juz
wtedy zostaly dostrzezone. Na znalezionej na terenie Rzymu tabliczce
(CIL VI, 33747) przedstawione zostalo ogloszenie przedsigbiorcy zawie-
rajace informacje dotyczace przedluzania umowy skladu, granic jego
odpowiedzialnosci oraz zabezpieczen, ktére poczynil na powierzonych
mu przedmiotach®. Ulpian wskazywal na zwiazanie kontrahenta $wiad-
czacego dzialalnos¢ gospodarcza postanowieniami takich swoistych
wzorcow umow, o ile znajdowaly si¢ one w widocznym miejscu i zapi-

* Zob. wyzej.
% Zob. pkt. 516.

¥ W. Dajczak [w:] W. Dajczak, T. Giaro, E Longchamps de Beétier, Trener akadenicki. Prawo rzymskie,
Warszawa 2010, s. 176.
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sano je w sposob czytelny oraz zrozumialy*’. Labeon zwrécil zas uwage,
ze gdy przedsigbiorca, zamiesciwszy informacje o ograniczeniu przed-
miotowym swej dzialalnosci, postepuje z nim sprzecznie, nalezy go trak-
towac tak, jak gdyby postanowienia nie umiescit*
uzgodnienie indywidualne ponad typowym.
Kwestia wzorcéw umownych zasadniczo pozostata jednak poza zain-

. Jurysta postawil zatem

teresowaniem tworcow prawa az do przetomu XIX 1 XX wieku — czasow
umasowienia sprzedazy dobr i ustug?. Chociaz dziewi¢tnastowieczna
doktryna wypowiadala si¢ na temat zasadnosci 1 prawno-etycznych kon-
sekwencji zastosowania wzorcéw umoéw™’, to jako przyklad pierwszego
w Europie normatywnego ujecia tej problematyki podaje si¢ dopiero
Kodeks zobowiazan®'.

4, Wzorce umowne w Kodeksie zobowiagzan z 1933 r.

Polski Kodeks zobowiazan z zalozenia opierat si¢ na zasadzie rowno-
$ci stron oraz swobody umow, jednak — ze wzgledu na charakter 6wcze-
snej produkcji i handlu — regulowal niektére instytucje w taki sposob, by
zwickszy¢ bezpieczenstwo uczestnikow obrotu, ochroni¢ ich zaufanie, jak
réwniez promowaé uczciwos¢ poprzez poddanie dokonywanych czyn-
nosci prawnych obiektywnym regutom ocennym®. W takim liberalnym
duchu, ktory jednak nie pozostawal obojetny na tendencje socjalistyczne,
skodyfikowane zostaly rowniez zasady sporzadzania uméw wzorcowych
i reguly podporzadkowywania stron ich postanowieniom.

Artykul 71 k.z.® poruszal kwesti¢ regulaminu, ktéry mial wiazaé
strong, jezeli mogla ona swobodnie dowiedzie¢ si¢ o jego istnieniu, o ile

7 D. 14,3,11,3.

*# D. 19,2,60,6.

# W. Dajczak [w:] W. Dajczak, T. Giaro, E Longchamps de Bétiet, Prawo ryymskie. U podstaw prawa
prywatnego, Warszawa 2009, s. 520.

0 Port. przyktady podane przez E. L¢towska, Wzoree. .., s. 21.

' M. Bednarek [w:] Systen..., s. 638; E. YLetowska, Wxorce..., s. 18; Z. Radwariski, A. Olejniczak,
Zobowiqzania. .., s. 153; M. Rejdak, Definiga.. ., s. 114.

52

S. Plaza, Historia prawa w Polsce na tle pordwnawezym — okres miedzywojenny — ¢z. 3, Krakéw 2001, s. 162.

3 Artykut 71 k.z.: ,,§ 1. Regulamin, wydany przez jedna ze stron, wiaze druga strong tylko wowczas,
gdy zostal jej wreczony przy zawarciu umowy, a jezeli postugiwanie si¢ regulaminem jest zwyczajowo
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jego stosowanie bylo w okreslonych sytuacjach zwyczajowo przyjete.
Regulamin pozostawal jednak znaczaco ograniczony przedmiotowo —
mogl zosta¢ sporzadzony jedynie w celu uzupelnienia zawartej umowy,
w zakresie z nig niesprzecznym. Niemozliwe bylo zatem, by sprzeciwial
si¢ postanowieniom ustawy, chyba ze chodzilto o przepisy ius dispositivi*.
Taki charakter zwigzania stron bez potrzeby wyrazenia na nie zgody
drugiego kontrahenta podyktowany byl praktycznymi wzgledami maso-
wego obrotu, ktéry uniemozliwial indywidualne negocjowanie szczego-
towych kwestii uméw zawieranych w szablonowy sposob, np. w teatrze,
zakladach uzytecznosci publicznej, przedsigbiorstwach przewozowych™.
Ochrona ,,stabszej strony” byla realizowana poprzez umozliwienie zapo-
znania si¢ z tekstem regulaminu przed zawarciem umowy lub — w przy-
padku pojawienia si¢ go w trakcie zwigzania umowa — mozliwoscia jej
wypowiedzenia po zapoznaniu si¢ z nim.

W art. 72 k.z.*® uregulowano problematyk¢ wzoru umowy (umowy
typowej), ktory juz w calosci mogl regulowac jej tres¢ (wlacznie z jej
essentialia negotiz). Zarzucenie zasady swobody ksztaltowania postanowien
umownych przez strony zréwnowazono podmiotowym ograniczeniem
jego stosowania. Wzorce umowne musialy by¢ wydawane lub zatwier-
dzane przez wladz¢ panstwows albo samorzadows (doktryna dopusz-
czala réwniez do tego grona takze pewne organizacje czy komitety®’)
i wiazaly strong tylko wtedy, gdy zawierano kontrakt z powotaniem si¢*®

w danych stosunkach przyjete — takze wowcezas, gdy druga strona mogla z tatwoscia dowiedzie¢ sig
o tresci regulaminu.

§ 2. Regulamin, wydany w czasie trwania stosunku prawnego o charakterze ciaglym, wiaze druga stro-
ne, jezeli zostaly zachowane przepisy paragrafu poprzedzajacego, a druga strona nie wypowiedziala
umowy z najblizszym terminem wypowiedzenia.

§ 3. Regulamin nie moze sprzeciwiac si¢ umowie”.

 J. Korzonek, I. Rosenbluth, Kodeks zobowiqzan. Komentary, Krakéw 1936, s. 181.

% R. Longchamps de Betder, Motywy Komisji Kodyfikacyjne do ostatecznego tekstn kodeksn [w:] Kodeks. ..,
s. 182.

% Artykul 72 k.z. ,,Jezeli istnieje wzér umowy (umowa typowa), wydany lub zatwierdzony przez wia-
dze panstwowa lub samorzadowa, wowczas strony, zawierajace umowe z powolaniem si¢ na ten wzoér,
sq zwigzane jego postanowieniami”.

7 J. Korzonek, I. Rosenbluth, Kodeks. .., s. 183.

% M. Bednarek [w:] Systen. .., s. 638, wskazuje, ze dopuszczalne bylo takze dorozumiane powolanie
si¢ nan.
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na taki wzér (chyba ze mial on charakter wigzacy nadany przez ustawe)™.
Przepis, stosowany przede wszystkim do umoéw z zakresu dostarczania
wody, gazu, elektrycznosci i ustug przewozowych, uzasadniano zwlasz-
cza jedynie wtérnym charakterem wobec istniejacej juz praktyki zawiera-
nia umow przez adhezje 1 dazeniem do ,,zapobiezenia korzystania z tej
formy w celu pokrzywdzenia”®.

W Kodeksie zobowiazan mozna zatem wyodrebni¢ dwa zréznicowane
modele wzorcow umownych, ktore zmniejszaly mozliwosé pokrzywdzenia
strony przystepujacej w ten sposob, ze ich stosowanie bylo albo ograniczone
przedmiotowo i swobodne podmiotowo, albo ograniczone podmiotowo
1 swobodne przedmiotowo. Kontrola samej tresci wzorcow byla natomiast
mozliwa tylko na podstawie przepiséw ogdlnych®. Wobec braku podob-
nych regulacji w innych krajach, juz samo istnienie takich unormowan nalezy
uzna¢ za pionierskie zwrocenie uwagi na pozycje ,,slabszej strony”. Wedle
dzisiejszych opinii omawiane unormowanie stanowilo bowiem wazny prze-
jaw ograniczenia mozliwego pokrzywdzenia stabszej ekonomicznie strony®.
Doktryna cywilistyczna PRL uwazala ten skutek za szczegdlnie istotny,
poniewaz traktowala umowy zawierane za pomoca wzorca umownego jako
narzedzia ,,bezprzykladnego wyzysku szerokich rzesz konsumentéw ze
strony zmonopolizowanych przedsi¢biorstw kapitalistycznych”®.

5. Ewolucja koncepcji wzorcéw umownych w cywilistyce PRL

W systemie prawno-gospodarczym Polskiej Rzeczypospolitej Ludo-
wej zasada swobody umoéw wyraznie stracila znaczenie (cho¢ weiaz miata
uchodzi¢ za kierunkowa®), zwlaszcza wobec powstania potrzeby pafi-
stwa socjalistycznego, by centralnie kierowa¢ gospodarka, tak np. poprzez
wytyczanie priorytetéw kontraktowania. ,,Pewne doniosle ogranicze-

¥ J. Korzonek, I. Rosenbluth, Kodeks.. ., s. 182.
% R. Longchamps de Bérier, Motywy..., s. 183.

' M. Bednarek [w:] System. .., s. 640; M. Pecyna, Kontrola. .., s. 132.
%2 S, Plaza, Historia...,s. 162.

3 Z. Radwatiski [w:| Historia paristwa i prawa Polski 1918—1939, cz. 2, red. F. Ryszka, Warszawa 1968,
s. 197.

% W. Czachérski, Zarys prawa zobowiqzar, Warszawa 1963, s. 159.
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nia dla podmiotéw uspotecznionych, wykonujacych zadania planowe,
wprowadzaly tzw. ogdlne warunki uméw”®. W ten sposéb w cywilistyce
PRL przystosowano wzorce umowne z Kodeksu zobowiazan do potrzeb
gospodarki planowej®, a tak wypracowany sposéb interpretowania prze-
piséw Kodeksu zobowigzan w mysl socjalistycznej doktryny prawa cywil-
nego wzmocniony byt przez szereg szczegétowych aktow prawnych zmie-
niajacych istote prawa obligacyjnego. Nowa regulacja Kodeksu cywilnego
w tym zakresie takze zostala dostosowana do zasad panujacych w Polsce
Ludowej, w tym znaczacej ingerencji panstwa w gospodarke.

Artykul 384 § 1 k.c. regulowal kwestie¢ ogélnych warunkéw umow
oraz wzoréw umow miedzy jednostkami gospodarki uspotecznionej albo
miedzy tymi jednostkami a innymi osobami, ktére mogly by¢ ustalane
przez Rade Ministrow lub z jej upowaznienia przez inny naczelny organ
administracji panstwowej w dowolnej formie prawnej (uchwaly, zarza-
dzenia, rozporzadzenia)®’. Istotna nowoscig byl art. 384 § 2 k.c.®®; ktory
pozwalal tak sformutowac wzorzec, zeby wykluczy¢ mozliwos¢ odmien-
nego uregulowania praw i obowigzkow stron poprzez indywidualna
umowe. Przyznawal mu zatem niejako moc bezwzglednie obowigzujaca
oraz funkcje automatycznego ksztaltowania tresci umowy. Niewatpli-
wie takie rozwigzanie jest sprzeczne z typowym rozumieniem koncepcji
wzorca umownego, ale nalezy je uznac¢ za wynikajace z regulacyjnej funk-
cjl w systemie gospodarki planowe;.

Artykul 385 k.c.”” normowal regulamin w sposéb podobny do roz-
wiazania znanego z Kodeksu zobowiazan— jedynym wyjatkiem byto

% Tamze, s. 160.

6 Z. Radwaniski, A. Olejniczak, Zobowiqzania. .., s. 153.
7 E. L¢towska, Wzoree. ..., s. 96.

68

Artykut 384. § 2. k.c. (1964 r.): ,,Przepisy przewidziane w paragrafie poprzedzajacym moga okre-
§la¢, w jakich granicach nie beda dopuszczalne postanowienia umowne odbiegajace od ustalonych
warunkéw lub wzordw uméow”.

% Artykul 385 k.c. (1964 1.) ,,§ 1. Regulamin wydany przez strone upowazniona do tego przez whasci-
we przepisy [...], jak réwniez regulamin zatwierdzony przez wlasciwy organ panstwowy wiaze druga
strong, jezeli zostal jej doreczony przy zawarciu umowy, a jezeli postugiwanie si¢ regulaminem jest
w stosunkach danego rodzaju zwyczajowo przyjete — takze wtedy, gdy druga strona mogla z fatwosciaq
dowiedzie¢ si¢ o tresci regulaminu. [...]

§ 3. Regulamin nie moze by¢ sprzeczny z umowa”.
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dodatkowe ograniczenie w jego stosowaniu. Kompetencj¢ do wydawania
aktow bedacych uszczegdtowieniem umowy mialy tylko podmioty upo-
waznione do tego przez wlasciwe przepisy 1 w granicach tych przepiséw
(jak rowniez regulaminéw zatwierdzonych przez wlasciwy organ pan-
stwowy). Taki wzorzec (kwalifikowany) pozostawal wigzacy poza umowa
stron 1 ksztaltowal umowe na rowni z ustawa, zasadami wspolzycia spo-
tecznego oraz przyjetymi zwyczajami, czyli elementami z art. 56 k.c. —
a zatem uzupelnial umowe, ,,nie wchodzac do jej tresci”™. Przedmio-
towa zmiana byla zgodna z dominujaca tendencja podporzadkowania
tresci zawieranych umow celom, ku ktérym dazyl 6wczesny aparat pan-
stwowy, a ponadto umozliwiala ,,kontrole nad respektowaniem interesow
tej strony, ktéra zawiera umowe przez adhezj¢””'. Stosunkowo niewielki
odsetek wzorcow podlegal weryfikacji, stad tez uzyteczno$¢ tej instytucji
byta dos¢ ograniczona™.

Wzorce umowne (inne niz te z art. 384385 k.c.) mogty by¢ takze
stosowane na ogolnych zasadach kontraktowych, wobec braku ustawo-
wego zakazu”, a zatem pod warunkiem zaistnienia konsensu uzasadnia-
jacego mozliwos$¢ zawarcia umowy. Nie podlegaly jednak w takiej sytuacji
zadnej kontroli specyficznej dla wzorcéw umownych™.

Nalezy jednoczesnie zwroci¢ uwage, ze, podobnie, jak w regulacji
Kodeksu zobowigzan, Kodeks cywilny obowigzujacy w czasach PRL nie
zakladal jednak specyficznej kontroli tresci wzorcow umownych. Ograni-
czal si¢ bowiem do ograniczen przedmiotowych oraz podmiotowych ich
stosowania wzorcow, jak réwniez kontroli ich tresci na zasadach ogdlnych™.

Jakkolwiek priorytetowa funkcja wzorcow umownych w PRL byto
umocnienie panstwowej kontroli nad gospodarka, twierdzono, ze element
ochronny dla kontrahentéw takze mial by¢ w nia wpisany. W gospodarce

0 E. L¢towska, Wzoree. ..., s. 201-202.

" W. Czachérski, Prawo zobowiqzar w zarysie, Warszawa 1970, s. 199.
2 E. L¢towska, Wxoree...., s. 211.

7 M. Bednarek [w:] System. .., s. 641; Z. Radwadiski [w:] System prawa eywilnego, red. Z.. Radwanski, t. 3,
Warszawa 1981, s. 404.

™ E. Le¢towska, Wxzorce...., s. 210-211.

7 M. Bednarek [w:] System.. ., s. 643.
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socjalistycznej wzorce jako narzedzia planowania gospodarki nie mogty by¢
bowiem niezgodne z polityka ogdlnospoteczng’®. Oczywistym jest jednak,
ze 1 wtedy wystgpowaly jednostki silne ekonomicznie, ktore mogly standa-
ryzowaé stosunki prawne na swoja korzys¢”’. Problem polegal jednak na
tym, ze najczesciej byly one jednostkami publicznymi, a zatem weryfikacja
tresci wzorca zajmowal si¢ czesto ten sam organ (dziatajacy w sferze domi-
ninm), ktory w sferze imperinm funkcjonowal w obrocie gospodarczym™.
W ten sposoéb teoretycznie skuteczne rozwigzanie prawne, z przyczyn
polityczno-spotecznych okazalo si¢ catkowicie nieskuteczne.

6. Wzorce umowne w znowelizowanym w 1990 r. Kodeksie cywilnym
z 1964r.

Przeksztalcenie ustrojowe Polski z 1989 r. 1 powstanie panstwa, ktore
m.in. nie rosci juz sobie pretensji do sprawowania systemowej kontroli nad
funkcjonowaniem gospodarki, znalazto swoj skutek w zmianie charak-
teru Kodeksu cywilnego. Takze przepisy dotyczace wzorcéw umownych
zostaly dostosowane do potrzeb wspolczesnej gospodarki wolnorynko-
wej. Zamiast stanowi¢ wyraz ,,systemowej omnipotencji pafistwa”, staly
si¢ narzedziem ochrony konsumenta w jego spotecznej roli”. W ramach
nowelizacji* zastosowano wszystkie rodzaje wzorcéw umownych, roz-
réznione ze wzgledu na swobode ich tworzenia przez podmioty w obro-
cie prawnym we wezesniejszej czesci artykutu®.

Przede wszystkim, w art. 384 k.c.* zostalo utrzymano upowaznienie
dla Rady Ministréw (od 1997 r. upowaznienie do wydania stosownego roz-
porzadzenia) do wydawania wzorcow umownych o charakterze norma-

4

¢ E. Letowska, Wzorce..., s. 231-232.

77 Tamze, s. 236.

8 Tamze, s. 278; zob. tez F. Zoll, Natura. .., s. 52.
R Zoll, Natura...,s. 47.

% Zmiana Kodeksu cywilnego nastapita wraz z wejsciem w zycie ustawy z dnia 28 lipca 1990 . o zmia-
nie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 55, poz. 321) obowiazujacej od dnia 1 pazdziernika 1990 r.

81 Zob. pkt 2.

8 Artykut 384 k.c. (1990 r.): ,,W wypadkach gdy wymaga tego ochrona intereséw konsumentdw,
Rada Ministréw moze, w drodze rozporzadzenia, okresli¢ szczegdlowe warunki zawierania i wykony-
wania umow z udziatem konsumentow”.
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tywnym. Przyznano mu jednakze catkowicie odmienna funkcje — regulacje
szczegOtowych warunkow zawierania i wykonywania umoéw z udzialem
konsumentéw w wypadkach, gdy wymagata tego ochrona ich interesow.
Stanowi to interesujacy przyklad wykorzystania dawnej instytucji praw-
nej oraz nadania jej zupelnie innej funkcji. Cho¢ regulacja przypominata
dawny art. 384 k.c., to w swej tresci wrocita do zrédel z art. 72 k.z., od
ktorego réznito je przede wszystkim wystapienie nieuzywanego w okresie
miedzywojennym pojecia ,,konsument”, a ktére w tym przepisie pojawito
si¢ wraz z regulacja z 1990 t., a w 2000 1. zostato zdefiniowane™.

W art. 385 k.c. zréwnano ze soba co do przedmiotu ogdlne warunki
umow o réznych nazwach (w tym np. wzory umow i regulaminy). Pod-
stawg rozroznienia stalo si¢ przy tym kryterium podmiotowe kompeten-
cjt dla ich ustanowienia.

Artykut 385 § 1 k.c.* regulowal instytucj¢ wzorca kwalifikowanego,
ktory mogl zosta¢ wydany przez upowazniony organ i wigzal strong tylko,
jezeli zostal jej doreczony przy zawarciu umowy, za$ w razie, gdy postu-
giwanie si¢ nimi bylo w stosunkach danego rodzaju zwyczajowo przy-
jete — takze wtedy, gdy mogta si¢ ona z tatwosciag dowiedziec si¢ o jego
tresci. W doktrynie pojawialy si¢ r6zne idee uzasadniajace tak wyjatkowsq
forme, wedle ktorej tylko podmioty wprost upowaznione mogly zawrzeé
umowe¢ w taki sposob. Ttumaczono ja dogmatycznie m.in. jako tworze-
nie przepisOw prawa stanowionego przez wyraznie upowaznione norma-
tywnie podmioty (co ograniczaloby tym samym koncepcje ich konsensu-
alnego pochodzenia). Czgsciej uzasadniano ograniczenia ich wydawania
do konkretnych podmiotéw wskazanych w ustawach szczegétowych
(np. w prawie bankowym) czuwaniem nad rzetelnoscigq oraz zgodnoscia
z prawem tak tworzonych wzorcéw®. Tego rodzaju ograniczenie prawa
do tworzenia wzorcow umownych do pewnych podmiotow nie wyklu-

$  Zob. pkt 7.1.

8 Artykut 385 § 1. k.c. (1990 t.): ,,Ogélne warunki uméw, wzory uméw lub regulaminy wydawane
przez strong upowazniong do tego przez wlasciwe przepisy i w ich granicach wiaza druga strone, je-
zeli zostaly jej doreczone przy zawarciu umowy. W razie gdy postugiwanie si¢ nimi jest w stosunkach
danego rodzaju zwyczajowo przyjete, wiaza one takze wtedy, gdy druga strona mogla z latwoscia
dowiedziec¢ sie o ich tresci”.

% E Zoll, Natura..., s. 57.
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czal jednak catkowicie istnienia zagrozen dla ,,stabszej strony”, poniewaz
podmioty ustalajace wzorce same funkcjonowaly w obrocie® i czerpaly
korzysci z ich postanowien (zapewne jeszcze w wickszym stopniu, niz
organy panstwa w czasie PRL, ktére réwniez tworzyly wzorce umowne
niejako dla siebie).

Artykut 385 § 2 k.c.¥” dotyczyl wzorca niekwalifikowanego, w kto-
rym brak ograniczenia podmiotowego dla jego ustanawiania byl balan-
sowany przez obowiazywanie s#7icte z mocy konsensu stron.” Musialy one
przy tym kazdorazowo wprost wyrazi¢ zgode na wlaczenie jego tresci
do postanowien kontraktu, niezaleznie od czestotliwosci wystgpowania
wzorca w obrocie. Istnienie tej regulacji bylo zarazem normatywnym
potwierdzeniem istniejacej juz w Kodeksie cywilnym za czaséw PRL
praktyki stosowania wzorcow na ogdlnych zasadach kontraktowych —
konsensu stron®. Warto przy tym zwrdcié uwage, ze zgoda w odniesieniu
do wzorca z art. 385 § 2 k.c. musiataby by¢ wyrazna, poniewaz przyjecie
dopuszczalnosci konkludentnej zgody na zwiazanie wzorcem pozbawia-
toby faktycznej téznicy wzorcéw z art. 385 § 11 § 2 k.c.”

Wprowadzajac art. 385" k.c.”’, ktéry regulowal kwesti¢ sprzeczno-
$ci postanowien wzorca z indywidualnymi uzgodnieniami, ustawodawca
ponownie przyznal pierwszenstwo jednostkowym ustaleniom stron.
Wyraznie wrécil w ten sposéb do uprzywilejowania zasady swobody
umow nad dazeniem do wykonania celéw spoteczno-gospodarczych
(ktore to rzadzily prawem obligacyjnym w PRL).

Regulacja zawarta w art. 385” k.c.”' stworzyla nadto nowy mechanizm
ochrony praw ,,stabszej strony”, szczegdlnie istotny z punktu widzenia

% M.A. Zachariasiewicz, Niektdre. .., s. 130.
7 Artykut 385 § 2 k.c. (1990 t.): ,,Inne ogdlne warunki umoéw [...] wiaza druga strong tylko wtedy,
edy znajac ich tre$¢ wyrazila zgode na wlaczenie ich do tresci umowy. |...]”.

% M. Bednarek [w:] System. .., s. 644; . Zoll, Natura. .., s. 48.

% E Zoll, Potrzeba..., s. 72; M.A. Zachariasiewicz, Niektdre. .., s. 131.

% Artykut 385" k.c. (1990 t.): ,,W razie sprzecznosci tresci umowy z ogélnymi warunkami uméw [...]
strony sa zwigzane umowa’ .

o1 Artykut 385% § 1 k.c. (1990 r.): ,,Jezeli ogblne warunki umow [...] zastrzegaja dla strony, ktéra je
zastosowala, razaco nieuzasadnione korzysci, druga strona moze wystapi¢ do sadu o uznanie ich za-
stosowania za bezskuteczne. [...]”.
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niniejszego artykutu. Zmieniono bowiem nacisk w systemie ochrony przy-
stepujacego — z powszechnie wystepujacego wezesniej ograniczenia wla-
czenia wzorca do umowy — do przyznania w tym zakresie daleko wigksze;
swobody uzasadnionej potrzebami obrotu powiazanej z funkcja ochronna,
poprzez kontrole ich tresci®. Poza bowiem ograniczeniem samego zwig-
zania strony wzorcem umownym — zardwno poprzez uniemozliwienie
pewnym podmiotom wydawania wzorcow, jak tez przez regulowanie, jaki
moze by¢ ich przedmiot — stworzono mechanizm kontroli tresci wzorca
juz wigzacego strong, ktory pozwalal na znaczace poszerzenie swobody
korzystania z wzorcéw umownych. Tak bowiem w razie zastrzezenia dla
strony tworzacej wzotzec razaco nieuzasadnionych korzy$ci®, przystepu-
jacy do umowy zawartej z uzyciem takiego wzorca zyskiwal prawo wysta-
pienia do sadu o zmodyfikowanie tresci umowy. Kryterium to wzbudzalo
jednak watpliwosci, poniewaz nie bralo pod uwage wielkosci korzysci,
a jedynie ich uzasadnienie™.

Klauzule przyznajace takie korzysci sad mogt uznaé konstytutywnym
orzeczeniem” za bezskuteczne w konkretnej umowie™ (o ile stosunki nie
byly obustronnie profesjonalne i za ograniczeniem czasowym do mie-
siaca od wykonania umowy). Ten rezim co do zasady mégl dotyczy¢ kon-
troli zarowno wzorcow niekwalifikowanych, jak réwniez kwalifikowa-
nych, pod warunkiem rezygnaciji z normatywnej koncepcji pochodzenia
tych drugich (ktéra z uwagi na sposéb powstania niektérych wzorcow
umownych w tym czasie nie byla jeszcze catkiem wykluczona, ale ktéra
wymagalaby przy tym raczej kontroli zgodnosci prawa z aktami wyzszego
rzedu). Poglad ten zdaje si¢ uzasadniony, gdyz wzorce (stosowane nawet
przez podmioty upowaznione) w rzeczywistosci realizowaly interesy

%2 Zoll, Potrzeba..., s. 61.

% Pomocniczo brano pod uwage przykladowe klauzule, co do ktérych domniemywa si¢ krzywdza-
cy charakter, wymienione w zalaczniku do dyrektywy Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwictnia 1993 r.
w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich (Dz.Urz. WE L 95, s. 1) — dalej:
dyrektywa 93/13, ktorych tresé zostala w kolejnej nowelizacji wpisana do Kodeksu cywilnego, tak:
7. Radwaniski, Zobowiqzania. .., s. 155.

% M. Pecyna, Kontrola..., s. 138.

% F Zoll, Potrzeba..., s. 79.

% Por. kontrole incydentalna w prawie wspolczesnym, zob. pkt 7.2.



SPOSOBY OCHRONY ,,SLABSZEJ STRONY”” UMOWY ZAWIERANE] ZA POMOCA. .. 185

strony proponujacej takg forme zawarcie umowy, a nie zapewnialy poza-
danego przez akty prawa powszechnego obiektywnego wywazenia praw
i obowiazkéw stron””. W praktyce ten mechanizm kontrolny w zasadzie
w ogéle jednak nie funkcjonowal™.

Ksztalt regulacji wzorcéw umownych w znowelizowanym Kodeksie
cywilnym charakteryzowat si¢ wielkq réznorodnoscia, a interesy ,,stabszej
strony” chronione byly za pomocg bardzo odmiennych mechanizmow.
7. jednej strony ograniczone bylo ich tworzenie (podmiotowo lub ewen-
tualnie przedmiotowo), z drugiej — kontrolowano ich zastosowanie post
Sactum. 2. pewnoscia takie rozwigzanie bylo problematyczne pod wzgle-
dem dogmatyki prawa cywilnego, niemniej, ze wzgledu na krotki czas
pozostawania w mocy wyzej wymienionych przepiséw, ocena jego sku-
tecznosci nie mogla zosta¢ wlasciwie dokonana.

7. Obecna regulacja wzorcow umownych jako implementacja dyrektyw
Unii Europejskiej

Obowigzujace obecnie przepisy” Kodeksu cywilnego regulujace pro-
blematyke zawierania uméw za pomocg wzorca stanowig w duzej mie-
rze implementacje dyrektywy 93/13, ktorej Polska dokonata w 2000 t.
dla harmonizacji krajowego porzadku prawnego z prawem Unii Euro-
pejskiej, do ktorej miala przystapic. Celem ustawodawcy unijnego bylo
m.in. zapewnienie konsumentom jednolitej ochrony przed naduzyciami
ze strony przedsigbiorcow, a zwlaszcza przed stosowaniem przez nich
jednostronnie narzuconych, nieuczciwych, a takze niezrozumialych
postanowienn umownych. Takie dazenie Rady Wspolnot Europejskich
(obecnie utozsamianej z Rada Unii Europejskiej) zostalo zrealizowane
m.in. poprzez okreslenie przykladowego katalogu niedozwolonych klau-
zul kontraktowych, ktére w razacy sposob naruszaja rownowage kon-
traktows 1 w zwigzku z tym nie bedg wiazaly stron, mimo zawarcia ich

7 R Zoll, Natura...,s. 52.
% F Zoll, Potrzeba. .., s. TT-T8.

% Zmiana Kodeksu cywilnego nastapita wraz z wejsciem w zycie ustawy z dnia 2 marca 2000 t.
o ochronie niektérych praw konsumentéw oraz o odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona przez
produkt niebezpieczny (Dz.U. z 2000 r. Nr 22, poz. 271), obowiazujacej od dnia 1 lipca 2000 1.
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we wzorcu'”

. Wypracowano rowniez rezim kontroli, za pomoca kto-
rego badano realizowanie praw ,,stabszej strony” zaréwno w konkret-
nych sytuacjach, jak réwniez in abstracto. Cho¢ dyrektywa ta skupiala si¢
na ochronie konsumentéw, wraz z jej implementacjq dokonano szeregu
zmian w regulacji wzorcéw umownych, ktore dotknely takze szerszej
kategorii podmiotéw!'"".

W ramach tej nowelizacji Kodeksu cywilnego przestano kwalifikowa¢
wzorce wedlug upowaznienia do ich stanowienia oraz jakkolwiek rozréz-
nia¢ ich typy i catkowicie przeorganizowano istot¢ prawnej regulacji ich
tworzenia oraz kontroli. Przede wszystkim skupiono si¢ na eliminowaniu
z obrotu (poprzez wylaczenie zwiazania nimi) tresci naruszajacych row-
no$¢ stron — zwlaszcza poprzez takie postanowienia, ktore przyznawaly
przystepujacemu mniejsze prawa m.in. w zakresie zawarcia, wykonania,
zmiany, rozwigzania lub odstapienia od umowy, jak réwniez zwiazanego
z nig zakresu odpowiedzialnosci. Szczegdlowe zasady tej regulacii dalej
podlegaly jednak zmianom juz w ramach obowigzywania przepisow
w XXI wieku.

7.1. Ochrona przed zwigzaniem wzorcem umownym

Pierwsza grupe norm chroniacych ,,stabsza strong” umowy zawiera-
nej za pomoca wzorca stanowig te regulujace w ogole zwiazania strony
wzorcem. Regulacja Kodeksu cywilnego ostatecznie porzucila bowiem
koncepcje¢ wzorca jako zrédla prawa oraz ograniczenia podmiotow w ich
uprawnieniach co do stosowania wzorcOw — a zatem pierwszym Spo-
sobem na kontrol¢ wykorzystania wzorca do ksztaltowania umowy jest
unormowanie tego, czy konkretny wzorzec zostal skutecznie wlaczony
do umowy.

Nowy art. 384 k.c. reguluje kwestie zwigzania strony postanowieniami
wzorca umowy, jezeli zostanie doreczony jej stronie przed podpisaniem.
Chodzi tu przy tym o faktyczne doreczenie, ktore umozliwia rzeczywiste

100\ zalaczniku do dyrektywy, ktorego tre$¢ zostala wpisana do art. 385°k.c.

" Jak juz wskazano, zmiany dotyczace szczegdlnych kategotii podmiotéw zostang odpowiednio
oznaczone.
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zapoznanie si¢ ze wzorcem umownym'”, a ktérego nie zastgpuje pokwi-
towanie lub innego rodzaju potwierdzenie nieistniejacego doreczenia'”.
Doreczenie jest tez szczegdlnie wazne, jako ze indywidualizuje wzorzec
obowiazujacy w danym stosunku prawnym'™.

Regulacja tworzy zarazem wyjatek od tej zasady, wedle ktorego
W razie Zwyczajowo przyjetego stosowania wzorca bedzie on wigzal adhe-
renta takze wtedy, gdy nie wiedzial on o jego istnieniu, ale z tatwoscig si¢
mogl o nim dowiedzie¢'”. O tatwosci dowiedzenia si¢ o jego istnieniu dla
ustalenia zwigzania nim powinno si¢ bra¢ pod uwage zdolnosci percepcji
abstrakcyjnie pojmowanego, przeci¢tnego klienta-konsumenta (chyba, ze
adresowany jest np. do klienta-profesjonalisty)'. W przypadku umoéw
z udzialem konsumenta zastosowanie wzorca, o ktérym konsument
powinien byt wiedzie¢, bedzie mialo miejsce jedynie wobec powszechnie
zawieranych uméw w drobnych, biezacych sprawach zycia codziennego.
Doktryna wskazuje na cztery kryteria, ktére dopiero lacznie pozwolg
zastosowac ten przepis — klasyfikujac umowe jako bagatelna. Stanowia je:

12 A. Olejniczak, Art. 384 [w:] Kodeks..., nb. 11; A. Pyrzyaska [w:] Kodeks. .., s. 1390; K. Zagrobelny
[w:] Kodeks. .., s. 637, C. Zutawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks..., s. 163; o tym, ze ta mozliwo$é ma
by¢ fatwa takze W. Popiotek [w:| Kodeks. .., s. 1229 oraz M. Bednarek [w:] System. .., s. 684; P. Podrecki,
F. Zol, Odpowiedzialnosé podmiotow swiadezacych ustugi [w:] E. Traple, M. du Vall, Ocbrona konsumenta,
Warszawa 1998, s. 138; por. F. Zoll, Potrzeba.. ., s. 71.

1 M. Bednarek, Wzorce.. ., s. 81; chyba, ze zostata swobodnie podjeta decyzja o uzupelnieniu umowy
o nieznana tres¢ wzorca umownego — tak A. Olejniczak, Arz. 384 [w:] Kodeks..., nb. 11. W innym
wypadku bedzie to mialo jedynie znaczenie dowodowe, Ze zostal doreczony — tak Wi Popiotek [w:]
Kodeks. ..., s. 1229.

194 P, Podrecki, E Zoll, Odpowiedzialnosé.. ., s. 137.

1% Dowdd zwyczajowosci korzystania z wzorcéw umownych obciaza proponenta — tak W. Czachorski,
A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowiqzania..., s. 166; K. Zagrobelny [w:] Ko-
deks. ..., s. 638; ale — zdaje si¢ — trafniej M. Bednarek [w:] System. .., s. 687, ze w niekt6rych stosunkach
np. bankowych, turystycznych przewozowych nie ulega watpliwosci, ze zwyczajowo korzysta si¢ z ta-
kich wzorcéw; o tym, ze zwyczajowosé ta podlega ocenie sadu w kazdym przypadku — C. Zulawska,
R. Trzaskowski [w:| Kodeks. .., s. 164.

1% M. Bednarek [w:] System. .., s. 688; M. Jagielska, Nowelizacja Kodeksu cywilnego: kontrola uméw i wzorcow
umownych, MoP 2000, nr 11, s. 699; M. Lemkowski, Materialna ochrona konsumenta, RPEIS 2002, nr 3,
s. 70; W. Popioltek [w:] Kodeks. .., s. 12315 E Zoll, Potrzeba.. ., s. 91; ale o tym, ze relatywna do §rodo-
wiska — K. Zagrobelny [w:] Kodeks. .., s. 641; o tym, ze oceniane ad casu w zaleznosci od zobiektywi-
zowanych cech — A. Olejniczak, Art. 384 [w:| Kodeks.. ., nb. 13; o tym, ze gdy widoczna jest potrzeba
wsparcia w odniesieniu do konkretnego adherenta, to proponenta obciaza wyzszy wymog starannosci
— A. Pyrzyniska [w:| Kodeks. .., s. 1392.
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powszechnos¢ wystgpowania stosunku prawnego danego rodzaju, kaliber
sprawy mierzalny przede wszystkim finansowo, jej charakter wyznaczany
przez biezacy rodzaj zaspokajanych w ten sposéb potrzeb, jak rowniez
czestotliwosé ich wystgpowania w zyciu codziennym'”’. Zdaniem Ewy
F.etowskiej nie bedzie tego kryterium spetniala np. zmiana taryf ener-
gii elektrycznej czy ustuga drobna, ale wymagajaca pozostawienia mienia
o wartosci przekraczajacej cene¢ ustugi (np. czyszczenie odziezy, naprawa

18, Szczegblnie uregulowane przypadki stosowania wzorcow

obuwia
umownych zakladajg przy tym wyjatki od mozliwosci spowodowania
zwigzania wzorcem bez jego doreczenia'®.

Doreczenie wzorca lub tatwos¢ dowiedzenia si¢ o nim ma na celu
sztuczne odwzorowanie prawidlowego mechanizmu zawierania uméw''.
Przede wszystkim za$ sprawia, ze abstrakcyjnie istniejacy wzorzec staje
si¢ czesclg zindywidualizowanego stosunku umownego. Przyjmuje si¢
jednak, ze wzorzec nie bedzie skutecznie inkorporowany do konkretne;j
umowy, jezeli adherentowi nie zostanie zapewniona mozliwos¢ skutecz-
nego zapoznania si¢ z nim (np. wywieszenie wzorca w ogolnodostepnym
pomieszczeniu proponenta moze by¢ niewystarczajace z uwagi na oko-
licznosci faktyczne, jak o§wietlenie, halas czy tlok w takiej lokalizacji)'".
Ponadto wskazuje si¢ czesto, ze przestanka braku mozliwosci skutecz-
nego zapoznania si¢ jest spelniona takze, gdy z wzorcem wprawdzie
mozna zapoznad, ale jego nieczytelnos$¢, nadmierna obszernosé, zly stan
dokumentu, ale takze jego nickomunikatywne sformulowanie, redukuja

,latwosc”, a tez mozliwo$¢ zapoznania si¢ z nim''?

, a zarazem wyklu-
czone jest skuteczne zwiazanie nim. W ten sposéb wymog ,transpa-
rentnosci” wzorca z art. 385, polegajacy na sformulowaniu go w sposéb

jednoznaczny 1 zrozumialy, zyskuje znaczenie takze w kontekscie inkor-

107 C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks..., s. 164.

8 E. Letowska, Ochrona niektdrych praw konsumentéw, Warszawa 2001, s. 83; ale o tym, ze to zawezenie
jest zbyt znaczace — W. Popiotek [w:] Kodeks. .., s. 1231.

%W ten sposob wskazuje si¢ m.in. na wzorzec z art. 384 § 4 k.c. — zob. nizej; jak réwniez wzorzec
wydany w stosunku ciagtym — zob. pkt 8.

10 M. Bednarek [w:] Systern. .., s. 682.
M B Fetowska, Ochrona..., s. 82.

2 Tamze.
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poracji wzorca. Wzorzec doreczony, lub o ktérym mozna bylo z fatwo-
Scig si¢ dowiedzied, ale niespelniajacy wymogu transparentnosci, jak si¢
ptzyjmuje, nie wigze bowiem stron'".

W art. 384 § 4 k.c. wprowadzono unormowanie dotyczace wzorca
w postaci elektronicznej, ktéry ma zosta¢ udostgpniony stronie przed
zawarciem umowy. Ze wzgledu na jego ,,ulotno$¢” zastrzezono takze
obowigzek umozliwienia przystepujacemu jego swobodnego przecho-
wywania i utrwalania'*. W zwiazku z tym przyjmuje si¢, ze regulacja ta
stanowl przepis szczegolny wobec art. 384 § 2 k.c. 1 nie ma mozliwosci
zwigzania jego postanowieniami, gdy nie zostanie dor¢czony — i to tylko
w ten specyficzny sposob'.

Dodatkowo art. 384 § 3 k.c. do dnia 25 wrzesnia 2003 r. formutowat
pierwszg w Kodeksie cywilnym definicje konsumenta, p6zniej umiesz-
czong w czesci ogdlnej'’. Z kolei art. 384 § 5 k.c., obowiazujacy w okresie
od dnia 1 stycznia 2004 r. do dnia 10 sierpnia 2007 r., nakazywal w kon-
tekscie przepisow o wzorcach umownych traktowaé ubezpieczajacego

zawsze tak, jak gdyby byt konsumentem''’. Przepis ten mial znaczenie

w sytuacji, gdyby ubezpieczajacy nie spelnial ogélnych warunkéw dla
kwalifikacji jako konsumenta, a jego istnienie potwierdza zarazem teze¢
o dazeniu do poszerzenia ochrony ,slabszej strony” umowy zawiera-

nej za pomoca wzorca na wszystkie podmioty w tej sytuacji. Od dnia

3 M. Bednarek [w:] System.. ., s. 706; W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroriska-Bo-
cian, Zobowiqzania. .., s. 166; M. Jagielska, Nowelizaga. . ., s. 699; E. Yetowska, Prawo..., s. 318; M. Pe-
cyna, Kontrola..., s. 107, Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowiqzania..., s. 158; K. Zagrobelny [w:]
Kodeks. .., s. 642; V. Zoll, Potrzeba. .., s. 73, 99. Nalezy zwrdci¢ jednak uwage, ze M. Jagielska, Nowe-
lizaga. .., s. 701 oraz E. Letowska, Prawo..., s. 335, wskazuja, iz kontrola dokonuje si¢ zaréwno na
poziomie inkorporacji, jak tez transparentnosci.

14 M. Bednarek, Wzoree..., s. 89.

15 M. Bednarek [w:] Syster. .., s. 691; A. Olejniczak, Arz. 384 [w:] Kodeks..., nb. 15; A. Pyrzyaska [w:]
Kodeks. ..., s. 1391; Z.. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowiqzania. .., s. 158; K. Zagrobelny [w:| Kodeks. ..,
s. 637.

1 Przepis zostal uchylony ustawa z dnia 14 lutego 2003 t. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2003 . Nr 49, poz. 408).

"7 Przepis zostal dodany ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o dzialalno$ci ubezpieczeniowej (Dz.U. Nt
124, poz. 1151) i uchylony ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 1. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz
o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 82, poz. 557).
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10 sierpnia 2007 . obowiazuje w tym zakresie art. 805 § 4 k.c.''®, na pod-
stawie ktérego ,,przepisy art. 385'-385> stosuje si¢ odpowiednio, jezeli
ubezpieczajagcym jest osoba fizyczna zawierajaca umowe zwiazang bezpo-
$rednio z jej dzialalnoscia gospodarcza lub zawodowa”.

Z tredci art. 385 § 1 k.c. wynika utrzymanie prymatu postanowien
indywidualnych ponad wzorcowymi. Zasada wywodzaca si¢ bowiem ze
swobody umow jest pierwszenstwo indywidualnych ustalent stron, czyli
mozliwo$¢ modyfikacji wzorcowego kontraktu na zasadach swobody
umow sensu stricto — w tym takze juz w trakcie zwigzania stron wi¢zami
umownymi'”’. Podporzadkowanie przystepujacego takimi postano-

201 nie zachodzi juz
potrzeba ochrony ,,stabszej strony” umowy zawieranej w sposob zakla-

wieniami wywodzi si¢ z zasady volenti non fit iniuria

dajacy jej specyficzne pokrzywdzenie. W takiej sytuacji tresci ustalone
indywidualnie uzupelnia si¢ o niesprzeczne z nimi postanowienia wzorca

umownego, ktore razem stanowia calo§¢ umowy'*!

. Nieracjonalna jest
koncepcja sprzecznosci wzorca z umowsa'”, bo w rzeczywistosci w takiej
sytuacji, w zakresie, w jakim strony dokonaly wlasnych ustalenn odmien-
nych od zawartych we wzorcu umownym, bedzie mialo miejsce wadliwe
inkorporowanie wzorca, powodujace jego nieskutecznosc.

Podobnie, w razie stosunku miedzy przedsiebiorcami postugujacymi
si¢ réznymi wzorcami, art. 385* k.c. zastrzega skuteczne wzajemne zwia-
zanie ich trescia jedynie w niesprzecznym zakresie, a przez t¢ sprzecznosc
rozumie si¢ takze taka sytuacje, w ktorej wspolne realizowanie postano-
wiefi obydwu wzorcéw uméw byloby bardzo utrudnione'®. Natomiast

w miejsce klauzul sprzecznych znajda zastosowanie dyspozytywne prze-
pisy ustawy'*.

"8 Przepis zostal dodany ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 1. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz
o zmianie niektérych innych ustaw.

AL Pyrzyaska [w:] Kodeks. .., s. 1401.

120 M. Bednarek [w:] System..., s. T15.

12l C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks. .., s. 174.

122 . Letowska, Prawo...,s. 327.

12 M. Bednarek [w:] Syster..., s. 730; K. Zagrobelny [w:] Kodeks..., s. 647.
12 K. Zagrobelny [w:] Kodeks. .., s. 647.
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7.2. Ochrona przed klauzulami niedozwolonymi

Drugim podstawowym mechanizmem zapewnienia ,,slabszej stro-
nie” umowy zawieranej za pomocg wzorca we wspolczesnym prawie
polskim jest kontrola tresci skutecznie inkorporowanego wzorca umow-
nego z punktu widzenia obecnosci w nich tzw. klauzul niedozwolonych.
Zagadnienie to ograniczone jest do kontroli takich postanowient umow,
ktore sa jednostronnie ustalane przez przedsigbiorcéw wobec przyste-
pujacych-konsumentéw. Z uwagi jednak na funkcje przepiséw majacych
zapewnia¢ raczej stusznos$¢ kontraktowa niz tylko ochrone konsumenta
jako takiego postuluje si¢ podmiotowe rozszerzenie ich stosowania'”.
W zakresie przedmiotowym wskazuje si¢, ze powinny one objaé nie
tylko umowy zawierane za pomoca wzorca, ale inne przejawy zwigzania
drugiej strony umowy postanowieniami, na ktérych tres¢ nie miata ona
wplywu'?, tak np. klauzule indywidualnie narzucone.

Wedtug klauzuli generalnej zawartej w art. 385" § 1 k.c. klauzula nie-
dozwolong jest taka, ktora ksztaltuje jego prawa 1 obowiazki w sposob

"% naruszajac jego interesy'”

sptzeczny z dobrymi obyczajami'?’, razaco
(art. 385" § 1 zd. 1 k.c.). Zgodno$¢ z dobrymi obyczajami ocenia si¢
wedlug stanu z chwili zawarcia umowy, biorac pod uwagg jej tres¢, oko-
P oraz umowy powigzane z umowa, ktérej postano-

wienia sq kontrolowane!!.

licznoS$ci zawarcia

12 P, Podrecki, E. Zoll, Odpowiedzialnosé. . ., s. 134; zob. pkt 7.1.

126 B Zoll, Potrzeba. .., s. 89.

127 Zwhaszcza chodzi o dobry obyczaj nakazujacy szacunek dla drugiej osoby i niewykorzystywanie jej
dezorientacji — tak W. Popiolek [w:] Kodeks. .., s. 1245; lojalno$¢ — tak P. Podrecki, F. Zoll, Odpowiedzial-
nosé. .., s. 140.

1% "Taki, ktory znaczaco jest odchylony od uczciwego rozkladu intereséw — tak W. Popiotek [w:] Ko-
deks. .., s. 1247; A. Pyrzynska [w:] Kodeks. .., s. 1407; ewentualnie od przepiséw dyspozytywnych — tak
M. Bednarek [w:] System. .., s. 769; E. Zoll, Potrgeba. .., s. 62 oraz 78.

1% Takze niemajatkowe — psychiczne, organizacyjne — tak M. Bednarek [w:] System..., s. 768; E. Le-
towska, Prawo..., s. 341; W. Popiolek [w:] Kodeks..., s. 1245; K. Zagrobelny [w:] Kodeks..., s. 644;
C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks...,s. 181.

130 \. Popiotek [w:] Kodeks. .., s. 1251 — ze np. akcja promocyjna z poczestunkiem alkoholowym.

B Wskazuje sig, ze ten katalog jest otwarty — tak W. Popiolek [w:] Kodeks. .., s. 1252; K. Zagrobelny
[w:] Kodeks..., s. 644; odmiennie C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks. .., s. 187.
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Niedozwolonej klauzuli umownej nie moga jednak stanowic¢ posta-
nowienia uzgodnione indywidualnie'”* lub okreslajace gléwne Swiadcze-
nia stron, w tym ceng lub wynagrodzenie, o ile zostaly sformulowane
w sposob wyrazay (art. 385" § 1 zd. 2 k.c.). Wywodzi si¢ to z poszanowa-
nia autonomii woli stron i tego, ze ochrona przed narzuceniem klauzul
umownych przez druga strong¢ nie powinna dotyczy¢ tych klauzul, ktére
1 tak sa obecne w kazdej umowie, a strona powinna moc je samodzielnie
ocenic.

O tym, ze ochrona ,slabszej strony” dotyczy przede wszystkim
uwzglednienia w umowie takich postanowien, ktore nie byly przedmio-
tem uzgodnien, chocby nawet nie stanowily czesSci wzorca umownego,
$wiadczy chociazby domniemanie, ze w szczegdlnosci postanowienia
przejete z wzorca umowy uwaza si¢ za takie, ktore nie byly uzgodnione
indywidualnie (art. 385' § 3 zd. 2 k.c.)'™.

Umieszczenie w art. 385° k.c. przykladowego katalogu niedopusz-
czalnych w umowie formul wskazuje na tresci, co do ktérych zaklada si¢

niedozwolony charakter'**

. Cho¢ wskazuje sig, ze ostateczna kwalifikacja
postanowienia umownego jako niedozwolone dokonuje si¢ na podstawie
kryteriéw ogdlnych zawartych w art. 385" § 1 zd. 1 k.c., jednak faktycznie

przyjmuje sig, ze katalog ten nadaje rzeczywiste znaczenie klauzuli gene-

132 Kwesti¢ indywidualnego uzgodnienia ustala si¢ wg kryterium tzeczywistego wplywu na tres¢ klau-
zul (art. 385" § 3 zd. 1 k.c.) — przez co rozumie si¢ rzeczywista mozliwo$¢ wspotksztattowania umowy
w procesie negocjacji, tak W. Czachérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroniska-Bocian, Zobowiq-
zania. .., s. 172; K. Zagrobelny [w:] Kodeks.. ., s. 643; w tym w szczegdlnosci nie spelnia go jedynie wy-
bor z kilku opcji pozostawiony kontrahentowi — tak M. Jagielska, Nowelizaga. . ., s. 700; M. Lemkowski,
Materialna. .., s. 79; A. Olejniczak, Art. 3851 [w:| Kodeks. .., nb. 4.

13 M. Bednarek [w:] System. .., s. 763; M. Jagielska, Nowelizaga. . ., s. 700; E. Letowska, Prawo. .., s. 339;
A. Olejniczak, Art. 3851 [w:] Kodeks..., nb. 5; M. Rejdak, Definiga. .., s. 119; K. Zagrobelny [w:] Ko-
deks. ..., s. 643; ale o tym, ze to domniemanie jest niecobalalne — M. Lemkowski, Materialna. .., s. 78.

3 Nie ma to jednak formy domniemania (cho¢ o domniemaniu W. Czachérski, A. Brzozowski,
M. Safjan, E. Skowroniska-Bocian, Zobowiqzania. . ., s. 161), ale reguly interpretacyjnej — co daje wigcej
swobody dla interpretujacego — tak M. Bednarek [w:] System. .., s. 774; A. Olejniczak, Art. 3853 [wi
Kodeks...., nb. 1; K. Zagrobelny [w:] Kodeks..., s. 646; C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks...,
s. 189. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze wskazuje sig, iz sad moze oprzeé si¢ na takim katalogu
w braku pewnosci co do spelnienia si¢ przestanek klauzuli generalnej, co de facto nadaje temu charak-
ter domniemania faktycznego — tak M. Lemkowski, Materialna. .., s. 91-92; A. Olejniczak, Art. 3853
[w:] Kodeks. .., nb. 1. O to, by mialy one charakter bezwzglednych zakazéw wnioskuja — P. Podrecki,
E. Zoll, Odpowiedzialnosé. .., s. 135; E. Zoll, Potrzeba.. ., s. 95.
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1135

ralnej'”. Wiaze si¢ to z obserwacja, ze tego typu postanowienia sa czgsto

136 Powodem umieszcze-

wykorzystywane w obrocie w celu abuzywnym
nia ich w regulacji jest tez spowodowanie wyczulenia konsumentéw na
ich stosowanie'”’, zwlaszcza ze sa nakierowane na konsumenta, ktéry nie
jest Swiadomy ich konsekwencji prawnych'*.

Zastosowanie w umowie niedozwolonej klauzuli powoduje skutek
w postaci braku zwigzania nig przystepujacego — zastosowania tzw. sank-
cji bezskutecznosci, ktora wigze si¢ z brakiem odnoszenia skutkow praw-
nych w konkretnej umowie przez dane postanowienie wzorca. Bezsku-
teczno$¢ ta nie moze jednak doprowadzi¢ do skutku z art. 58 § 3 k.c., a to
wobec tresci art. 385" § 2 k.c., wskazujacego na zwiazanie stron pozo-
stalymi postanowieniami umowy'”. Jest to korzystne dla zwlaszcza dla
przystepujacego, ktory jest zainteresowany realnym wykonaniem umowy
i uzyskaniem z niej $wiadczenia od oferenta'.

Postanowienie niedozwolone bedzie przy tym bezskuteczne ex lege i ex
tunc'™', a ponadto w catosci'®, a nie tylko w czesci, w ktorej miato miej-

sce naruszenie dobrych obyczajow czy intereséw przystepujacego. Tym

13 Tamze, s. 61.

% M. Bednatek, Wzoree..., s. 188.
Y7 M. Bednarek [w:] System..., s. T77.
1% C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks. .., s. 189.

% Wyrok SN z dnia 21 lutego 2013 1., I CSK 408/12 (Lex nr 1350221), wskazuje, ze dokonuje si¢
eliminacji bezskutecznych postanowien ze stosunku prawnego nawet, gdyby bez nich dana umowa nie

zostata nigdy zawarta; podobnie R. Trzaskowski, Wplyw uznania postanowienia wzorca nmowy 3a niedozao-
lone (art. 47942 k.p.c.) i zakazu jego stosowania na indywidunalne stosunki prawne kstattowane 3 wykorzystanien
tego postanowienia worca |w:| Aurea praxis, anrea theoria. Ksiega pamiqtkowa kun cci Profesora Tadensza Ereciti-
skiego, red. K. Weitz, J. Gudowski, t. 2, Warszawa 2011, s. 2601.

10 E. Letowska, Prawo. . ., s. 343; natomiast o tym, ze do tego stopnia, ze ryzyko zniesienia stosunku
prawnego powstrzymatoby przystepujacego od poddania kontroli wzorca umownego — tak F. Zoll,
Potrzeba. .., s. 80.

M. Bednarek [wi] Syster. .., s. 772; A. Olejniczak, Art. 3851 [w:] Kodeks..., nb. 13. K. Zagrobelny
[w:] Kodeks..., s. 645.

42 Uchwata SN z dnia 29 czerwca 2007 1., III CZP 62/07 (Lex nr 270431), wskazuje wyraznie, ze
ingerencja sadu ma wylacznie charakter negatywny i nie moze prowadzi¢ do uzupelniania czy ksztal-

towania stosunku umownego; podobnie M. Bednarek [w:] System. .., s. 773; E. Letowska, Prawo. ..,
s. 343; M. Jagielska, Nowelizaga. . ., s. 701; K. Zagrobelny [w:| Kodeks. .., s. 644.
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samym w jego miejsce znajda zastosowanie przepisy dyspozytywne'®.
Bedzie tez bezskuteczne nawet, gdy konsument w rzeczywistosci si¢
z nim zgadza'*, chyba ze zostanie w takiej sytuacji uznane za wynego-
cjowane indywidualnie. Watpliwosci wzbudza jednak mozliwos¢ zastoso-
wania sankcji, gdy ksztaltuje uprawnienie przystepujacego'®. Nie jest tez
jasna relacja tej sankcji z innymi sposobami ochrony przystepujacego na
zasadach ogdlnych — mozliwoscig zastosowania wykladni korzystnej dla
przystepujacego polaczonej z favor contractus'*® —jak tez sankcja niewazno-
$ci, ktéra co do zasady wyprzedza sankcje bezskutecznosci''.

Znanym polskiemu prawu jeszcze w poprzednim stanie prawnym'*
sposobem na dokonanie kontroli wzorca umownego z uwagi na zasto-
sowanie w nim klauzul niedozwolonych jest tzw. kontrola incydentalna
— dokonywana przez sad powszechny w sposob zblizony do modelu kon-
troli tresci w poprzedniej regulacji. W post¢gpowaniu sadowym o ustale-
nie bezskutecznosci zwiazania dana klauzulag umowna w danym stosunku
prawnym ocenia si¢ facznie'” jej ewentualny brak zgodnosci z dobrymi
obyczajami, jak rowniez razace naruszenie interesu konsumenta. W razie
stwierdzenia obydwu naruszen wydawane jest deklaratoryjne orzeczenie
wskazujace na bezskutecznos¢ tych postanowien wzorca, ktore naruszaja
prawa adherenta, ktory wszczal postepowanie i chroniace jego indywidu-
alny interes'’. Wskazuje si¢ tez, ze orzeczenie takie moze zosta¢ wydane

151

przez sad z urzedu®™', w razie rozpatrywania sprawy, w ktorej wzorzec

umowny jest przedmiotem oceny z innych przyczyn.

" W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowrofiska-Bocian, Zobowiqzania. .., s. 176; K. Za-
grobelny [w:] Kodeks...,s. 6341n.
" M. Bednarek [w:] System..., s. 772 — co zreszta pochodna bezskutecznosci ex /ge i ocenianej

z urzedu — zob. takze s. 794 — przy czym konsument moze si¢ sprzeciwi¢ dokonaniu oceny z urzedu.

5 Sankcja bezskutecznosei jest bowiem wiasciwa dla odjecia nadmiernego obowiazku, ale nie dla

jakiejkolwick modyfikacji zbyt malego uprawnienia — tak M. Lemkowski, Marerialna. .., s. 82.
16 Tamze, s. 85.

WM. Bednarek [w:] System..., s. 773; R. Trzaskowski, Wplyw..., s. 2601; ale o tym, ze bezskutecznosé
do rozwazenia takze w takiej sytuacji — E Zoll, Potrzeba. .., s. 81.

148 Zob. pkt 6.

W, Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowiqzania. ..., s. 173.

150 A. Pyrzynska [w:] Kodeks. .., s. 1408.

"1 M. Bednarek [w:] Systen. .., s. 794.
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Harmonizacja polskiego porzadku prawnego wymusilta jednak na
polskim prawodawcy stworzenie takze innego sposobu kontrolowania
postanowient wzorca umownego. Stanowi go abstrakcyjna kontrola tresci
wzorcow umownych, prowadzona przez wyspecjalizowany organ i majaca
inne cele niz kontrola incydentalna. Ma ona by¢ dokonywana w inte-
resie publicznym'? 193
rozumie si¢ w ogole wyeliminowanie z obrotu niedozwolonych posta-

, zblorowym interesie konsumentéw'>”, przez ktory
nowien umownych i osiggniecie przez to wigkszej efektywnosci ochrony
praw. Przedmiotem kontroli jest natomiast nie tyle zawarta z uzyciem
wzorca umowa (jak w przypadku kontroli incydentalnej), co sam wzorzec
umowny, z ktérego uzyciem potencjalnie moze by¢ zawarta umowa'™,
ewentualnie inne wzorce umowne pozostajace z nim w zwiazku.

W brzmieniu przepiséw do dnia 17 kwietnia 2016 r. mogta ona by¢
wszczeta przed sadem ochrony konkurencji i konsumentéw, na mocy
art. 479° ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywil-
nego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1822 ze zm.) — dalej: k.p.c., przez kazdego,
czyje prawa mogly zosta¢ naruszone oraz przez organy ochrony praw
konsumenta. W odréznieniu od kontroli incydentalnej, ktéra ma wplyw
jedynie na stosunek miedzy stronami, uznaniu powodztwa towarzyszylo
oprécz ustalenia niedozwolonego charakteru klauzuli takze zakazanie

korzystania z niej'” i, na mocy art. 479% § 2 k.p.c., uzupelnianie rejestru

2 A. Pyrzynska [w:] Kodeks..., s. 1408.

15 A. Oponowicz, Glosa do nchwaly Sadn Najwysszego 3 dnia 2 listopada 2015 r, IIl CZP 17/15. Skutki
prawomocnosci materialnej wyroku nznajacego postanowienie worca umowy za niedozwolone, IKAiR 2016, nr 3,
s. 84; M. Rejdak, Powddztwo o uznanie postanowiert w3orca umowy a niedogwolone i zakazanie ich wykorgystywa-
nia, KPP 2009, nr 1, s. 135; R. Trzaskowski, Wplyw. .., s. 2595.

¥ Wyrok SN z dnia 11 pazdziernika 2007 1., III SK 19/07 (Lex nr 496411); R. Trzaskowski, Wptyw.. .,
s. 2599 oraz 2602 — Autor wskazuje wyraznie, ze nie bierze si¢ np. pod uwage indywidualnych nego-
cjacji miedzy stronami, bo chodzi o uchronienie zbiorowego interesu konsumentow, ktory jest zagro-
zony takze, gdy niebezpieczenistwo naruszenia intereséw konsumenta w danym stosunku prawnym si¢
nie zmaterializowalo; por. takze M. Lemkowski, Materialna.. ., s. 94; A. Oponowicz, Glosa. .., s. 86.

155 M. Bednarek [w:] Systern. .., s. 805 — Autorka wskazuje na dwa cztony takiego wyroku — mianowicie
deklaratoryjne ex funec ustalenie bezskutecznosci oraz konstytutywne ex nunc zakazanie stosowania.
R. Trzaskowski, Wptyw. .., s. 2598, wskazuje, ze ma to nie by¢ rownoznaczne z uznaniem postanowie-
nia za niedozwolone w rozumieniu 385" § 1 k.c., ale na s. 2600 wskazuje, ze sad uznaje taka klauzule
za niedozwolona.
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klauzul niedozwolonych (prowadzonego przez Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumenta).

Najistotniejszym 1 wzbudzajacym najwicksza uwage doktryny byl
przepis art. 479" k.p.c., ktéry przyznawal wyrokowi prawomocnemu
skutek wobec 0s6b trzecich od chwili wpisania postanowienia wzorca
umownego uznanego za niedozwolone do rejestru. Mial zatem umozli-
wiac¢ wylaczenie erga ommnes skutecznosdci postanowienia uznanego za nie-
dozwolong klauzule. Najprawdopodobniej stosowanie go w zawieranych
lub nawet juz zawartych umowach niedozwolonych postanowien i tak sta-
nowito odrebne naruszenie art. 385" § 1 k.c., jednak zastanawiajace byto,
czy skutek ten jest inny w odniesieniu do postanowien umownych wpi-
sanych do rejestru. Ogromne watpliwosci co do rzeczywistego zakresu
skutecznos$ci wpisu klauzuli do rejestru byly przedmiotem rozwazan dok-
tryny i jednym z gléwnych argumentéw na dysfunkcjonalnosé systemu
ochrony'*. Obejmowaly one zaréwno zakres przedmiotowy (klauzule
jednobrzmiace a podobne), podmiotowy (strony postgpowania, Wszyscy
proponenci, wszyscy adherenci), jak tez czasowy (skuteczno$c zakazu od
momentu wpisu i od zawsze).

Po pierwsze, przyjmowano, ze wpis powoduje ubezskutecznienie
kazdej identycznie brzmiacej klauzuli (takze uzytej przez inny podmiot).
W takiej sytuacji znaczenie miataby juz zmiana cho¢ jednego stowa, nawet
bez zmiany sensu. Tymczasem taka sama tre§¢ postanowienia umownego
mogla mie¢ w konkretnym wzorcu umownym inny wydzwigk, w tym
zwlaszcza by¢ zlagodzona innym jego postanowieniem. W takiej sytu-
acji znaczaco 1 mozliwe, ze w niezbyt kontrolowany i calkowicie zbedny
z punktu widzenia ochrony ,,stabszej strony” sposob rozszerzylaby si¢
skuteczno$¢ rejestru. Sad Najwyzszy w uchwale siedmiu sedziow z dnia
20 listopada 2015 r., IIT CZP 17/15 (Lex nr 1916698), wskazal wyraznie,
ze chodzi o taka tozsamos$¢ postanowienia, w ktorej zmiany tresciowe
nie maja znaczenia normatywnego lub jest ono pomijalne. Wskazuje si¢
bowiem w doktrynie, ze bezcelowe jest postugiwanie si¢ okreslonymi

13¢ M. Krasnode¢bska-Tomkiel, Nowelizaga ustawy o ochronie konkurengi i konsumentow — istota i spodziewane

skutki gmian, MoP 2016, nr 11, s. 575; M. Namystowska, Decyzje Prezesa UOKIK w sprawach o ugnanie
postanowieit wzorca za niedozwolone, PUG 2016, nr 6, s. 7-8.
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stowami, frazami czy zdaniami bez odniesienia si¢ do ich wplywu na
prawa i obowiazki stron'’.

Po drugie, rozwazano, czy wpis postanowienia umownego do reje-
stru odnosi skutek wobec wszystkich proponentéw wzorca zawierajacego
takie samo postanowienie, a takze, czy wobec ich wszystkich dawnych
oraz przyszlych adherentéw. Sad Najwyzszy wskazywal wielokrotnie na
taki skutek w odniesieniu do wszystkich przedsigbiorcow'™, choé¢ zwtasz-
cza w pozniejszym orzecznictwie sklanial si¢ do rozszerzonej skutecz-
nosci tylko wobec wszystkich konsumentéw danego przedsi¢biorcy'.
Sad Najwyzszy w uchwale siedmiu sedziéw z dnia 20 listopada 2015 r.,
IIT CZP 17/15, rozstrzygnal, ze wyrok uwzgledniajacy powddztwo
odnosi skutek w stosunku do powoda i wszystkich oséb trzecich — jako
realizujacych interes zbiorowy, ale tylko przeciwko konkretnemu pozwa-
nemu przedsigbiorcy stosujacemu w swoich wzorcach umownych dane
postanowienie, a ktory w postgpowaniu mial zapewnione prawo do sadu.
Takie rozwigzanie zdaniem Sadu ma by¢ adekwatne do celu i charakteru
postgpowania, a jednoczesnie pozwalajace na skuteczng kontrole klauzul
niedozwolonych.

Po trzecie, powszechnie wskazywano, ze wpis do rejestru ma skutek
w odniesieniu do juz zawartych uméw'®. Sad Najwyzszy w uchwale sied-
miu sedziéw z dnia 20 listopada 2015 r., III CZP 17/15, wskazal jednak,
ze 0 rozszerzonej prawomocnosci materialnej wyroku uwzgledniajacego
powodztwo méwi¢ mozna dopiero od chwili wpisu.

Podsumowujac ten fragment rozwazan, nie mozna niewatpliwie prze-
sadzi¢, jaki jest skutek samego wpisu postanowienia wzorca umownego

157

A. Oponowicz, Glosa..., s. 8.

1% Uchwata SN z dnia 19 grudnia 2003 r., III CZP 95/03 (Lex nr 82118) — wskazuje, ze bezcelowe
prowadzenie kilku postepowan, z ktérych kazde zostanie zakoniczone identycznym rozstrzygnieciem;
uchwata SN z dnia 13 lipca 2006 r., III SZP 3/06 (Lex nt 197804); wyrok SN z dnia 11 pazdziernika
2007 ., 1T SK 19/07.

19 Podstawa tych otzeczer byl brak zapewnienia innym przedsi¢gbiorcom prawa do sadu — uchwata
SN z dnia 7 pazdziernika 2008 r., IIT CZP 80/08 (Lex nr 458124); uchwata SN z dnia 13 grudnia
2013 1., IIT CZP 73/13 (Lex nr 1405243) — natomiast co do samego argumentu zob. juz P. Podrecki,
E. Zoll, Odpowiedzialnosé. .., s. 142.

1 Wyrok SN z dnia 3 marca 2010 r., III SK 38/09 (Lex nr 920575); M. Bednarek [w:] System. ..,
s. 772; R. Trzaskowski, Wptyw..., s. 2605; M. Bednarek [w:] Syster...,s. T72.
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do rejestru. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze publicznoprawny rejestr klauzul
niedozwolonych nie moze stanowi¢ wigzacej wyktadni, czy uzupelnienia
przepisow prawa prywatnego. W szczegolnosci za$ niezgodnos$¢ z pra-
wem postanowien wzorca umownego oceniana z perspektywy publiczno-
prawnego zakazu nie powinna przekladac si¢ na sankcje cywilnoprawna
w konkretnej umowie zawartej jedynie z uzyciem tego wzorca, a nawet
postanowienia, z ktérego korzystania zakazano — w sposob catkowicie
automatyczny. W umowie bowiem, jak juz wskazano — ta niezgodnos¢
z prawem moze w ogole nie by¢ odczuwalna (np. za sprawa innych posta-
nowien umowy) a ewentualnie moze by¢ przedmiotem kontroli incyden-
talnej'"!
kontroli abstrakcyjnej niekoniecznie automatycznie powoduje cywil-
noprawna bezskuteczno$¢ takiej samej klauzuli we wszystkich wzor-

. Wydaje si¢ zatem, ze prawomocnos$¢ materialna w przypadku

cach umownych tego samego przedsigbiorcy, ale na kanwie ich kontroli
incydentalnej bedzie miala ogromne — cho¢ jeszcze nie prejudycjalne
— znaczenie.

Niniejsza procedura miala istotne wady, ktére mozna by nazwac
niedociagnigciami organizacyjno-technicznymi, a ktére stanowily drugi
istotny przejaw potrzeby jej zmiany. Postgpowanie mialo charakter
powddztwa, ktérego zadaniem sad byl zwigzany, co z kolei pozwalalo na
rozdrabnianie spraw w celu zwickszenia kosztow postgpowania obcia-

zajacych przedsigbiorcow!'*

Stosowano takze obowigzek publikacii
orzeczenia w Monitorze Sadowym 1 Gospodarczym w ramach kosztow
procesu (art. 479* k.p.c.), co stanowilo minimalng sankcj¢ obciazajaca
przedsigbiorce, niezaleznie od stopnia naruszenia'®.

Sam za$ rejestr, pelnigcy wazna funkcje edukacyjna, prewencyjna
1 informacyjna, nie byl narzedziem doskonalym i w pelni przydatnym do
jej realizowania'®*. Cechowal si¢ czysto kazuistycznym charakterem, gdyz

urywki umoéw, ktére naruszaly interesy przystepujacego, byly do niego

160 M. Rejdak, Powddzmwo.. ., s. 152—153.
12 M. Namystowska, Degyzye. .., s. 5.

165 Tamze.

164 P, Korycinska-Rzadca, Elektroniczny rejestr postanowiert worcdw umowy uzmanych 3a niedogmwolone po 17

kwietnia 2016 r. [w:] J. Bieluk, A. Marciniak, Postgpowanie i prawo cywilne w dobie informatyzacji, Sopot 2016,
s. 178-179.
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przekopiowywane. W ten sposéb rejestr przepelniono jednobrzmiacymi
lub calkowicie synonimicznymi klauzulami, ktére réznia si¢ od siebie
jedynie zastosowanym spojnikiem lub inng forma gramatyczna catkowi-

cie niezalezna od tresci'®. Dodatkowo w zaden spos6b nie przewidziano

16

® Wedtug badania autora (data badania: 25 lipca 2014 r.) przynajmniej odnosnie do kilku grup zagad-
nieft dochodzito do wielokrotnego wpisania identycznych wedlug tresci dostownej lub sensu niedo-
zwolonych klauzul, np.:

a) dot. blokowania rachunku klienta banku w okresie wypowiedzenia: ,,W okresie wypowiedzenia
Bank blokuje dostep Klienta do Rachunku” (niedozwolona klauzula nr 1880), ,,W okresie wypo-
wiedzenia Bank blokuje dostep Klienta do Rachunku poprzez Internet” (niedozwolona klauzula
nr 1745), ,,W okresie wypowiedzenia Bank blokuje dostep Klienta do rachunku” (niedozwolona
klauzula nr 2277), ,W okresie wypowiedzenia Bank blokuje dostep Klienta do Rachunku przez
kanaly dostepu” (niedozwolona klauzula nr 3510);

b) dot. zmiany wzorca w trakcie trwania stosunku prawnego bez zgody konsumenta: ,,[F] zastrzega
sobie mozliwo$¢ zmiany postanowien niniejszego Regulaminu w dowolnym terminie” (niedozwo-
lona klauzula nr 1998), ,,Bank ma prawo dokona¢ zmiany Regulaminu” (niedozwolona klauzula
nr 2493), ,,Bank zastrzega sobie prawo zmiany niniejszego Regulaminu” (niedozwolona klauzula
nr 2362), ,,Bank zastrzega sobie prawo do wprowadzania zmian do niniejszego Regulaminu” (nie-
dozwolona klauzula nr 2515), ,,Spétka zachowuje prawo do jednostronnej zmiany tresci niniejsze-
20 Regulaminu” (niedozwolona klauzula nr 2904), ,,[K.] zastrzega sobie prawo zmiany Regulaminu
w trakcie trwania Umowy o prowadzenie Rachunku” (niedozwolona klauzula nr 3150), ,,[K.] za-
strzega sobie prawo do zmiany Regulaminu” (niedozwolona klauzula nr 3509);

¢) dot. uznania korespondencji do konsumenta za dor¢czong: ,,Pisemne zawiadomienie o dokona-
nych zmianach uwaza si¢ za doreczone po uplywie 14 dni od daty wystania na ostatni podany przez
Klienta adres do korespondencji” (niedozwolona klauzula nr 1746), ,,Pismo wystane do Kredyto-
biorcy na ostatni znany Bankowi adres korespondencyjny uwaza si¢ za doreczone” (niedozwolona
klauzula nr 18206), ,,Korespondencje uwaza si¢ za doreczona po uplywie 7 dni od daty wystania na
ostatni podany przez Kredytobiorce adres do korespondencii” (niedozwolona klauzula nr 1861),
»Zmiany o ktérych mowa w ust 1, wyslane przez Poczte uwaza si¢ za doreczone” (niedozwolona
klauzula nr 1869), ,,Wszelkie pisma kierowane do Posiadacza |...] na ostatni wskazany przez nie-
go adres uwaza si¢ za doreczone. O doreczeniu decyduje data pierwszego awiza pocztowego lub
zwrotu przez poczte z powodu niedoreczenia” (niedozwolona klauzula nr 2118), , Korespondencje
wyslang listem zwyklym uznaje si¢ za doreczona najpdzniej széstego dnia roboczego liczonego

od daty jej nadania w urzedzie pocztowym” (niedozwolona klauzula nr 2335), ,,Korespondencja

moze zosta¢ uznana za dorgczong w rozumieniu ust. 2 po uplywie 14 dni od daty wystania” (nie-
dozwolona klauzula nr 4312);

d) dot. obowiazku zaptaty za wezwanie do zaplaty: ,,Oplaty dodatkowe, ktére ponosi Zlecenio-
daweca: [...] za wyslanie wezwania do zaplaty raty — 30 PLN — za wystanie przedsadowego wezwa-
nia do zaplaty — 50 PLN [...]” (niedozwolona klauzula nr 978), ,,Sporzadzenie i wystanie wezwania
do zaplaty /raty/ kredytu lub odsetek — 7,5 zt od kazdego wystanego wezwania” (niedozwolona
klauzula nr 3850), ,,Oplata za sporzadzenie i wystanie lub doreczenie wezwania do zaplaty raty
(rat) kredytu lub odsetek — od kazdego wezwania — 20 zt”” (niedozwolona klauzula nr 3852), ,,Opla-
ta za wezwanie do zaplaty: 40,00 PLN” (niedozwolona klauzula nr 40606), ,,Wezwanie do zaptaty
do pozyczkobiorey/poreczyciela: 10 zt” (niedozwolona klauzula nr 5498).
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w nim wyjasnienia, co doktadnie przesadzito o niedozwolonym charak-
terze wpisanych w nim klauzul'®, a objeto$¢ postanowied wpisanych
czgsto nie pozwalala na jednoznaczne wskazanie nawet odpowiedniego
fragmentu o znaczeniu dla sprawy. Generalnie rejestr uwazano za matlo
przejrzysty'®’
sob przegladania rejestru jako listy klauzul z niedoskonalym systemem

, nieczytelny oraz nadmiernie rozbudowany'*®. Ponadto spo-

wyszukiwania oraz szeregowania poszczegolnych klauzul nie zapewnial
tatwosci korzystania.

Najpowazniejszym zarzutem pod adresem rejestru bylo jednak nie-
bezpieczenstwo naduzycia procedury wpisu na liste klauzul — tak np. jako
narzedzia szantazu konkurencyjnego przedsigbiorcy, czy dla zysku'®
przez podmioty rzekomo trudniace si¢ dbaloscig o interesy konsumen-
tow. Glosna stala si¢ sprawa pewnej organizacji z zachodniej Polski, ktora
wedlug powielanych zarzutéw trudnila si¢ praktyka polegajaca na pozy-
waniu przypadkowo wybranych przedsigbiorcow po tym, jak w stosowa-
nych przez nich wzorcach znajdowata niedozwolone klauzule. Jednocze-
$nie proponowala cofnigcie pozwu za oplata'™. Niewatpliwie za sprawa

i przy

tym forma, w jakiej to si¢ mialo dokona¢, moze wrecz stawia¢ w watpli-

wnoszonych przez nig powodztw wypelniono prawie 1/3 rejestru

wos¢ cala regulacje.

W stanie prawnym obowiazujacym od dnia 17 kwietnia 2016 r. zmie-
niono zasady abstrakcyjnej kontroli wzorcéw umownych — uchylono
przepisy art. 479°-479% k.p.c., pozostawiajac jedynie ich stosowanie
w czescl do spraw wszcezetych 1 niezakonczonych do dnia wejscia w zycie

1% Takie wyjasnienie mialoby istotne znaczenie edukacyjne —tak P. Korycinska-Rzadca, Elektroniczny. . .,

s. 180.

17 M. Krasnodg¢bska-Tomkiel, Nowelizaga. .., s. 575.
1% M. Namystowska, Degyze. .., s. 4.

1 M. Krasnodg¢bska-Tomkiel, Nowelizaga. . ., s. 575.

70 P, Miaczynski, L. Kostrzewski, Plaé albo do sqdn, ,,Gazeta Wyborcza” z 15 lutego 2011 ., http:/ /wy-
borcza.pl/1,76842,9107005,Plac_albo_do_sadu.html; S. Czubkowska, Polowanie na 3akazane klanzule,
,»Gazeta Prawna”, http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/666606,polowanic_na_zakazane_klauzu-
le_to_zyla_zlota_dla_stowarzyszen_konsumenckich.html.

" Wedtug badania autora spostéd 5731 klauzul 1730 pochodzito z pozwéw wniesionych przez Sto-

warzyszenie ,,Lexus” z Poznania lub Zielonej Goéry albo inne podmioty o tozsamo brzmiacej nazwie
(data badania: 25 lipca 2014 r.).
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nowych przepisow (art. 7 ustawy zmieniajacej) oraz — w zakresie niekto-
rych przepiséw (opisanych dalej), odraczajac ich utrate mocy o 10 lat'™
Sama natomiast procedure abstrakcyjnej kontroli wzorcéw umownych
uregulowano w przepisach ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw (Dz.U. z 2015 r. poz. 184 ze zm.) — dale;j:
u.o.k.ik., w dziale IIla pt. ,,Zakaz stosowania niedozwolonych postano-
wiefl wzorcéw umow”’, wart. 23a—23d. Nowelizacja ta miata na celu usu-
nigcie wad poprzedniej regulacji, a zwlaszcza praktyki jej stosowania, sta-
nowiac reakeje na najpilniejsze problemy i ujawnione patologie'”. Przede
wszystkim miala przyspieszy¢ postgpowanie i uniemozliwi¢ dalsze wyste-
powanie wykrytych na kanwie jego stosowania naduzy¢'”. Pozostawila
jednak liczne watpliwosci co do niejasnosci nowych przepiséw'’

dalej idacych konsekwenciji calej nowej regulacji'”.

> oraz

Jesli chodzi o szczegdlowe rozwiazania, to odpowiedzia na wszczy-
nanie powoddztwa przez organizacje tylko z nazwy prokonsumenckie
stalo si¢ prowadzenie stosownego postepowania przez Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumenta, ktére zakonczy si¢ wydaniem przez
niego decyzji 0 uznaniu postanowienia wzorca umowy za niedozwolone
1 zakazaniu jego wykorzystania (art. 23b pkt 1 uw.o.k.ik.), jezeli taki wzo-
rzec bedzie stanowil niedozwolone postanowienie umowne z art. 385'
§ 1 k.c. (art. 23a u.o.k.i.k.). Z kolei m.in. konsumentowi, rzecznikowi kon-
sumentéw, organizacji konsumenckiej przysluguje prawo zawiadomienia
Prezesa Urzedu o takim naruszeniu (art. 99a v.ok.ik.).

Zréznicowane sg tez srodki stosowane w postepowaniu oraz po jego
zakonczeniu — tak m.in. juz w toku postepowania Prezes Urzedu moze
zobowiaza¢ przedsigbiorce do zaniechania okreslonych dziatan w celu
zapobiezenia zagrozeniom dla zbiorowych interesow konsumentéw

172 Zmiana k.p.c. nastapila wraz z wejSciem w zycie ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 1. 0 zmianie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1634).

1 M. Krasnodg¢bska-Tomkiel, Nowelizaga. . ., s. 581-582; M. Namystowska, Decyzje. .., s. 8.

7 M. Namystowska, Degyzge. .., s. 3.

1> M. Krasnodg¢bska-Tomkiel, Nowelizaga. .., s. 581-582.

176

M. Namystowska, Decyzje..., s. 7.
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(art. 101a w.okik)', co stanowi uzyteczne rozwiazanie dla jak naj-
szybszego osiagnigcia celu regulacji — doprowadzenia do zaprzestania
pokrzywdzenia ,,stabszej strony”. Natomiast po zakonczeniu postepo-
wania moze ustali¢ §rodki usuniecia naruszen zalezne od wagi i rodzaju
naruszenia, a takze bedace srodkami koniecznymi (art. 23b ust. 4). Prezes
Urzedu jest uprawniony do samodzielnego okreslenia srodkéw usunie-
cia przez niego trwajacych skutkéw naruszenia zakazu z art. 23a, ktérych
wymienienie w ustawie — co wazne — nie ma charakteru wyczerpujacego,
a przykladowo sa nimi m.in. poinformowanie konsumentéw o uznaniu
postanowienia wzorca umownego za niedozwolone, ztozeniu o§wiadcze-
nia, publikacji decyzji na wlasny koszt (art. 23b ust. 1-2)'"®. Nie tylko jed-
nak w odniesieniu do tych uprawnien wskazuje si¢ na watpliwos¢ co do
7 Przedsiebiorca moze
przy tym samodzielnie zobowiaza¢ si¢ do podjecia lub zaniechania okre-

zbyt duzej swobody w ocenie zjawisk przez organ

slonych dzialan zmierzajacych do zakonczenia naruszenia z art. 23a lub
usunigcia jego skutkéw, a Prezes Urzedu jest uprawniony, by ,,zobowiazac
przedsi¢biorce do wykonania tych zobowigzan” (art. 23¢ ust. 1). Ma to sta-
nowic sposob na doprowadzenie do dobrowolnego i szybkiego wykonania
orzeczenia (w tym zwlaszcza bez stosowania §rodkéw odwoltawczych)'™.

Ponadto, nie jest juz prowadzony rejestr klauzul niedozwolonych,
przy czym dotychczasowy rejestr prowadzi si¢ jeszcze do dnia 18 kwiet-
nia 2026 r. (art. 12 ustawy zmieniajacej), w tym dla wpisania postano-
wient umownych z postgpowan w toku. Tres¢ decyzji podlega upublicz-
nieniu na stronie internetowej Urzedu, wraz z cennym uzasadnieniem
podajacym kontekst zastosowania niedozwolonej klauzuli oraz przyczyny
jej uznania za niedozwolong''. Jest jednak watpliwe, czy w tej formie

7 Co pozwoli na szybsze osiagniccie celu postgpowania — eliminacji klauzul niedozwolonych z ob-
rotu — M. Namystowska, Decygje..., s. 4-5; ale w praktyce watpliwe, na ile szybko uda si¢ zebra¢
wystarczajacy material dowodowy dla zastosowania takiego $rodka — M. Krasnodebska-Tomkiel, No-
welizaga. .., s. 580.

8 A zatem bedzie mozliwe dostosowanie sankeji do naruszenia — tak M. Namystowska, Decyze. ..,
s. 5.

1 M. Krasnodg¢bska-Tomkiel, Nowelizaga. . ., s. 582; M. Namystowska, Decyge. .., s. 8.

180 M. Krasnodg¢bska-Tomkiel, Nowelizaga. . ., s. 576; M. Namystowska, Decyge. .., s. 6.

181 P. Koryciniska-Rzadca, Elektroniczny. .., s. 187.
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bedzie realizowac funkcj¢ edukacyjno-prewencyjng. Wszakze informacje
o niedozwolonych postanowieniach wzorcéw umownych nie podlegaja
zbiorczej publikacji, a jako zestaw decyzji sa jeszcze mniej dostepne, niz
w najbardziej nawet nieczytelnym rejestrze.

W art. 23d v.o.k.i.k. przesadzono, jaki przyja¢ skutek wydania prawo-
mocnej decyzji 0 uznaniu postanowienia wzorca umowy za niedozwolone,
decydujac o takim skutku w odniesieniu do przedsi¢biorcy, co do ktérego
to stwierdzono 1 wszystkich konsumentow, ktérzy na podstawie tego
wzorca zawarli z nim umowe. Okreslenie ,,tego wzorca” nalezy jednak
funkcjonalnie rozumie¢ jako ,,tego postanowienia wzorca umownego’ —
w innym bowiem razie bedzie mozliwe czeste wprowadzanie nieistotnych
zmian wzorcow umownych tak, by skutek ewentualnego uznania posta-
nowienia za niedozwolone ograniczy¢ przedmiotowo. Ponadto przepis
ten nalezy rozumiec¢ z uwzglednieniem dorobku doktryny i orzecznictwa
sadowego w odniesieniu do art. 479* k.p.c., ktére przeciez postuzyto do
wypracowania optymalnej legislacji w tym zakresie.

Niezaleznie od opisanych wyzej sankcji cywilnoprawnych oraz
kosztow postepowania i ew. kar nakladanych w nim, za stosowanie we
wzorcach uméw zawieranych z konsumentami niedozwolonych posta-
nowienn umownych grozi publicznoprawna sankcja w postaci kary pie-
ni¢znej w wysokosci do 10% przychodu nakladana na podstawie art. 106
tejze ustawy przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumen-
tow. Takie dzialanie przedsiebiorcow w brzmieniu przepiséw do dnia
17 kwietnia 2016 r. stanowilo tzw. nieuczciwg praktyke rynkows (art. 24
ust. 2 pkt 1), sankcjonowana na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4 w.ok.ik.
W nowym stanie prawnym od 17 kwietnia 2016 r. sankcja ta utrzymuje si¢
wobec nowej tresci art. 106 ust. 1 pkt 3a u.o.k.i.k., ktéry pozwala natozyc
ja na nowej podstawie — wobec naruszenia zakazu okreslonego w art. 23a,
czyli stosowania klauzul niedozwolonych w umowach z konsumentami.

Ponadto, w odréznieniu od opisanych wyzej sankcji, stosuje si¢ takze
dalsze — zwiazane z naruszenia prawomocnego juz zakazu stosowania
klauzul niedozwolonych. W ten sposoéb art. 138b ustawy z dnia 20 maja
1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2015 r. poz. 1094 ze zm.) prze-
widywal kar¢ grzywny za niezastosowanie si¢ do sadowego obowiazku
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zaniechania wykorzystywania lub odwolania zalecenia stosowania ogol-
nych warunkéw uméw albo wzoru umowy. Przepis ten, podobnie jak
rejestr, utraci jednak moc dopiero w dniu 18 kwietnia 2026 r. (art. 3
ustawy zmieniajacej). Niejako w miejsce powyzszego przepisu obowia-
zuje nowego rodzaju sankcja. Na podstawie art. 107 uv.o.k.ik., obowia-
zujacego od dnia 17 kwietnia 2016 r., prezes Urzedu moze nalozy¢ na
przedsigbiorcow, w drodze decyzji, kar¢ pienigzna w wysokosci stano-
wiacej rownowarto$¢ do 10 000 euro za kazdy dzien opéznienia w wyko-
naniu m.in. decyzji w sprawach z zakresu niedozwolonych postanowien
wzorcow umow. Wydaje sig, ze jest to sankcja adekwatna do celu, do
ktérego ma prowadzi¢, a mianowicie do zaniechania korzystania z niedo-
zwolonych postanowien wzorcow umownych.

7.3. Ochrona przez korzystna dla przystepujacego wyktadnie postanowien wzorca
umownego

Jako ze wzorce stanowig czynnik prawotworczy, czy to w znaczeniu
publicznoprawnych fontes iuris, czy umoéw lub jednostronnych o$wiadczen
woli tworzacych stosunek prawny miedzy stronami, podlegaja wyktadni na
zasadach ogolnych. W szczegdlnosci dokonuje si¢ jej na zasadach z art. 65
§ 1 k.c. 1, jak przyjmuje si¢, z uwagi na brak ujmowania przez nie rzeczywi-
stego konsensu stron, nie na zasadach z art. 65 § 2 k.c.'®

Ze wzgledu na szczegolny charakter, takze wykladnia wzorcow umow-
nych cechuje si¢ pewnymi wyjatkowymi rozwigzaniami. Jednym z nich jest
zasada i dubio contra proferentem, ktora nakazuje stosowac¢ w odniesieniu do
postanowien wzorcéw umownych wykladni¢ na korzysé przystepujacego.
Uzasadnieniem dla tego ma by¢ ogdlne zalozenie o zasadzie ponoszenia
ryzyka niescistego sformutowania przez formutujacego'™; swoiste wyréw-
nanie szans osoby, ktéra nie miata wplywu na ich tres¢ (i tym samym nie

182 Nalezy zwrdcié uwage, ze takie stanowisko prezentowane jest takze przez zwolennikoéw teotii
konsensualnych — zapewne z uwagi na $wiadomos¢ jedynie fikcji konsensu — tak M. Bednarek [w:]
System. .., s. T10; K. Zagrobelny [w:] Kodeks..., s. 642; W. Popiotek [w:] Kodeks. .., s. 1239; odmiennie
wyrok SN z dnia 6 lutego 2015 1., IT CSK 295/14 (Lex nr 1652719); C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:]
Kodeks. ..., s. 156.

'8 7. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowiqzania.. ., s. 159.
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mogla jej ztedagowaé w sposob dla siebie korzystniejszy)'®; sprawienie by

to proponent byt ,obcigzony niekorzystnymi konsekwencjami wadliwej
i niedbatej redakeji zawartej umowy”'®; czy zalozenie, ze odmienne przyje-
cie byloby sprzeczne m.in. z zasadami wspolzycia spotecznego'®.

Chociaz zasada byla juz wczesniej znana polskiemu prawu cywil-
nemu'?’, zyskata normatywny charakter dopiero za sprawg ujecia jej w obec-
nym art. 385 § 2 zd. 1-2 k.c. Celem zamieszczonych w nich norm jest
doprowadzenie do jednoznacznego 1 zrozumiatego sformulowania posta-
nowienl wzorcow umownych, pod ,,sankcja” tego, ze w razie zamieszcze-
nia w zrozumialym wzorcu'™ niezrozumialego postanowienia'®, dokona
si¢ wykladni takich postanowien w sposob korzystniejszy dla konsumenta
przystepujacego do umowy'”. Znajduje tez zastosowanie dopiero, gdy
nie da si¢ zastosowac regulacji o niedozwolonych klauzulach umownych
1 takiego postanowienia umownego ubezskuteczni¢. Wskazuje na to nie-
dopuszczalno$¢ stosowania wykladni contra proferentens w postepowaniu
0 uznanie postanowien wzorca za niedozwolone, jako poniekad przed-
wezesne. Zasade ta uregulowano od dnia 28 czerwca 2009 r. przepisem
art. 385 § 2 zd. 3 k.c."”!, a wezesniej bylo to postulowane w doktrynie'*.

Mimo ze przepis ten literalnie dotyczy ,konsumenta”, to jednak
powszechnie przyjete w doktrynie i orzecznictwie jest rozszerzenie wykltadni
tego przepisu tak, by obejmowala uprawnieniem do przychylnej wyktadni

184 B, Letowska, Ochrona..., s. 94-95.

18 Wyrok SN z dnia 21 stycznia 2004 1., IV CK 366/02 (Lex nr 568324).

15 Wyrok SN z dnia 10 grudnia 2003 ., V CK 35/03 (Lex nr 196761).

87 E. Letowska, Wzoree. .., s. 219; Z. Radwanski, Zobowiqzania. .., s. 154.

1% Bo niezrozumiale sformulowanie wzorca wiaze si¢ z naruszeniem transpatentnosci i tym samym
kontrola na etapie inkorporacji wzorca, zob. 7.1.

8 Literalnie i raczej nietrafnie wskazuje sig, ze sankcje te stosuje sic wylacznie dla niezrozumialej, ale
nie niejednoznacznej redakeji postanowienia — tak A. Pyrzyniska [w:] Kodeks. .., s. 1407; istnieje bowiem
aksjologiczne uzasadnienie, zeby obja¢ nia takze niejednoznaczng redakcje — tak M. Lemkowski, Mate-
rialna. .., s. 72.

%0 Rozumie si¢ ja wedle najwigkszej korzysci postrzeganej indywidualnie — tamze, s. 69.

1 Zmiana Kodeksu cywilnego nastapita z wejsciem w zycie ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 . o zmia-
nie ustawy Kodeks cywilny (Dz.U. poz. 662).

192 P, Podrecki, F. Zoll, Odpowiedzialnos. . ., s. 139.
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wszystkie podmioty zawierajace umowe w ten sposob, ze wzorzec jest im
przedstawiany'”.

8. Wydanie wzorca w czasie trwania stosunku prawnego o charakterze
ciagtym - trwatos$¢ regulacji mimo zmiennosci prawa

Dla pelnego omdéwienia regulacji wzorca umownego w Polsce XX
1 XXI wieku nie sposob nie wspomnie¢ o kwestii wydania go w czasie
trwania stosunku prawnego o charakterze cigglym — wyjatkowo trwale;j
1 uregulowanej niemalze identycznie w art. 71 § 3 k.z., w art. 385 § 2 k.c.,
385 § 3 k.c., a obecnie w art. 384" k.c.'” Jej niezmiennos¢ tym bardziej
$wiadczy o tym, ze problem stosowania wzorcow umownych oraz jego
konsekwencji prawnych daleko wykracza poza analiz¢ form ochrony
przyjetych w konkretnym momencie przez ustawodawce, ale stanowi
zjawisko ponadczasowe.

Analizujac jednak te instytucje dogmatycznie, przyjmuje si¢ m.in., ze
w razie wydania wzorca umownego w czasie trwania stosunku umow-
nego o charakterze ciaglym, taki wzorzec umowny musi by¢ doreczony

19 Mozna to uzasadnié

(nie wystarczy latwos¢ dowiedzenia si¢ o nim
w ten sposob, ze nie powinno wymagac si¢ od strony zawartej juz umowy,
by dowiadywala si¢, czy zostal dla niej wydany nowy lub zmieniony wzo-
rzec umowny. Przestanksg tego jednostronnego oswiadczenia woli skie-

rowanego do proponenta, ktére spowoduje zniesienie stosunku umow-

192 Wyrok SN z dnia 21 czerwca 2007 t., IV CSK 95/07 (Lex nr 485885); wyrok SN z dnia 17 czerwea
2009 1., IV CSK 90/09 (Lex nr 512012); w drodze analogii w wyroku SN z dnia 23 stycznia 2015 ., V
CSK 217/14 (Lex nr 1650306); M. Bednarek [w:] Systers. .., s. 712; Z. Radwaniski, A. Olejniczak, Zobowiq-
zania. .., s. 159; A. Olejniczak, Art. 384 [w:] Kodeks. .., nb. 1; C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks. ..,
s. 175; M. Jagielska, Nowelizaga. .., s. 699; przy wyzszych krytetiach M. Lemkowski, Materialna. . ., s. 72;
E. Yetowska, Prawo. .., s. 322. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze cho¢ wyrok SN z dnia 21 stycznia
2004 1., IV CK 366/02, uchwata SN z dnia 12 grudnia 1997 ., III CZP 65/97 (Lex nr 32196) oraz wyrok
SN z dnia 8 sierpnia 2001 r., I CKN 18/99 (Lex nr 51709), takze zawieraja ten wniosek, to odnosza si¢
do nieaktualnego stanu prawnego — zob. pkt 7.1. — w ktérym ubezpieczonego zawsze traktowano tak,
jak gdyby byl konsumentem.

¥4 W Kodeksie zobowiazan i Kodeksie cywilnym do 1990 r. jedynie regulaminu, zob. pkt 4.

19 Tak M. Bednarek [w:] Syster. ..., s. 700; A. Olejniczak, Art. 3841 [w:] Kodeks. .., nb. 5; W. Popiolek [w:]
Kodeks. ..., s. 1235; K. Zagrobelny [w:] Kodeks. .., s. 640; C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks.. ., s. 170;
odmiennie i nietrafnie — A. Pyrzyniska [w:] Kodeks. .., s. 1399; Z. Radwariski, A. Olejniczak, Zobowiqzania. . .,
s. 160.
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nego ex nune jest juz sama zmiana wzorca, takze drobna lub nawet taka,
ktérej postanowienia uwzgledniono w tresci indywidualnej umowy'".
Wydaje sig, ze taki wzorzec umowny mozna wyda¢ w trwajacym stosunku
prawnym o charakterze ciaglym'’, nawet gdy umowa (lub ustawa) nie
zezwalaja wprost na wydanie go w trakcie obowiazywania umowy — przy
czym musialoby to by¢ uzasadnione np. charakterem umowy — jako ze
nie sposob znalez¢é w prawie cywilnym ogodlnej zasady swobody jedno-
stronnego ksztaltowania umowy. W takim wypadku stronie, ktorej kon-
trahent doreczyt wzorzec, przystuguje uprawnienie do wypowiedzenia tej
umowy i to, jak warto przyjaé, nawet gdy dla danego stosunku prawnego

19 Wzorzec taki wiaze

ustawa ani umowa nie przewiduja wypowiedzenia
strong, jesli nie wypowiedziala ona umowy w terminie'” wypowiedze-
nia, a zatem za bezskutecznym uplywem terminu wypowiedzenia®". Taka
swoboda adherenta znajduje uzasadnienie w tym, ze to on musi mie¢
zapewnione wylaczne prawo zdecydowania, czy kontynuowanie stosunku
kontraktowego na warunkach wynikajacych z zaproponowanego wzorca
bedzie dla niego korzystne i czy bedzie wolal zrezygnowac ze zwigzania

si¢ takq umowa.

9. Podsumowanie

Powstanie wzorcow umownych niejako automatycznie pociagneto
za sobg pogorszenie sytuacji podmiotow, ktore ze wzgledu na swojq
rynkowa pozycje byly zmuszone do przystapienia do niekorzystnie dla

1% E. Letowska, Ochrona. .., s. 142.

YT M. Pecyna, Kontrola..., s. 127; E. Zoll, Potrzeba.. .,
— w tym nieblankietowej i niewplywajacej na istote umowy — Z. Radwaniski, A. Olejniczak, Zobowiq-
zania..., s. 160; podobnie M. Bednarek [w:] Syster..., s. 696; K. Zagrobelny [w:] Kodeks..., s. 639;
A. Olejniczak, Art. 3841 [w:] Kodeks. .., nb. 2; o tym, ze wymog klauzuli modyfikacyjnej zachodzi, gdy

s. 75; ale o wymogu klauzuli modyfikacyjne;

umowa skalkulowana jest na pewien czas trwania C. Zulawska, R. Trzaskowski [w:] Kodeks. .., s. 171.
1% M. Pecyna, Kontrola..., s. 124; ale E. Y.¢towska, Prawo. .., s. 326, wskazuje, ze moze to mieé miejsce
tylko, gdy dany stosunek mozna zakonczy¢ przez wypowiedzenie.

O tym, ze w razie braku ustalenia takiego terminu moze to by¢ najblizszy mozliwy termin —

M. Bednarek [w:] Systen. .., s. 701; A. Olejniczak, Art. 3841 [w:| Kodeks. .., nb. 7.

20 W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowiqzania. .., s. 167; E. Le-
towska, Prawo..., s. 325.
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nich skonstruowanych umow. Bylo zarazem konieczno$cig w masowym
obrocie, w ktorym wylaczenie dopuszczalnosci korzystania z takich
wzorcow umownych bylo i jest niemozliwe. Dla ochrony praw ,,stab-
szej strony” w ciggu XX 1 XXI wieku w Polsce stosowano zatem wiele
réznorodnych rezimow. Jakkolwiek byly one stworzone przede wszyst-
kim (cho¢ nie wylacznie), by ograniczy¢ niekorzystne skutki zawierania
takich uméw dla uczestnikoéw obrotu, dokonywato si¢ to na rézne spo-
soby w zalezno$ci od sytuacji spoteczno-politycznej oraz celow, jakie za
nimi staly. Brak faktycznej rownosci podmiotow, z ktorych jeden zawiera
masowo umowy, a drugi w zasadzie jest zmuszony do zawarcia umowy
o narzuconej tresci musi by¢ w jakis sposob zrownowazony. Ograni-
czeniu moze ulec zakres podmiotéw mogacych w ten sposob zawierac,
zakres tresci, jaki moze by¢ regulowany, jak rowniez sama tres¢ konkret-
nych uméw (co wydaje si¢ dalece rozsadniejsze, m.in. poprzez lepsze
uwzglednienie masowego charakteru wolnorynkowej gospodarki).
Polskie prawo zobowiazan w XX i XXI wicku chyba w zakresie Zad-
nej innej instytucji nie podlegalo az tak czestym oraz znaczacym zmia-
nom, powodowanym jakze réznorodnymi czynnikami. Na regulacje wzor-
cow umownych wplywala sytuacja gospodarcza (np. praktyka stosowania
wzorcow umownych jeszcze przed ich kodeksowa regulacja), polityczna
(np. wykorzystanie koncepcji do przejecia kontroli nad postanowieniami
zawieranych w kraju umoéw), spoleczna (np. tendencja do wzmacnianie
praw konsumenta), po uwarunkowania migdzynarodowe (np. implementa-
cja dyrektywy organizacji mi¢dzynarodowej do krajowego porzadku praw-
nego). W kazdej z opisanych konstrukcji wzorcéw umownych wida¢ obraz
spoleczenstwa, wladzy i prawa danych czaséw — co czyni prezentowana
tematyke nader interesujaca nie tylko dla badaczy prawa obligacyjnego. Pro-
blematyka wzorcéw umownych, cho¢ zdaje si¢ by¢ typowo prawnicza, to
jej regulacja ukazuje obraz socjologii, polityki oraz gospodarki jej czaséw.
W ten sposob w swej dziejowej, ewolucyjnej zawilosci przeglad norm praw-
nych moze odzwierciedli¢ tak wiele ze skomplikowanych, ale i fascynujacych
czasow, jakie dla Polski stanowil wiek XX 1 kilkanascie lat wieku XXI.
Mimo tej zmiennosci, wiele probleméw prawnych wyniklych na kan-
wie stosowania wzorcéw umownych dotyka podmioty obrotu prawnego
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niezaleznie od jego biezacej regulacji w tym zakresie. Pozwala to prowa-
dzi¢ badania wzorcow umownych nie tyle jako konkretnych rozwigzan
prawnych wybranych przez ustawodawce w danym momencie — ale snuc
dalej idace rozwazania dotyczace istoty instytucji prawnej majacej na celu
rozstrzygniecie konfliktu fundamentalnych dla prawa cywilnego wartosci
— efektywnosci obrotu gospodarczego 1 ochrony jego uczestnikow.

Streszczenie

Wzorce umowne juz od czaséw starozytnego Rzymu byly wykorzysty-
wane jako sposob zawarcia umowy. Pozwalaly na przyspieszenie procesu
zawierania umowy poprzez proponowanie wszystkich znaczacych postano-
wien jednej stronie przez drugg (najczesciej ekonomicznie silniejsza, zwykle
przedsigbiorce), by zaakceptowata lub odrzucila je, generalnie bez mozliwo-
$ci ich zmiany. Jednakze ich uzycie zarzucono nastepnie na wieki 1 zyskanie
przez nie ponownego znaczenia po Rewolucji Przemystowej nie wiazalo si¢
z regulacja prawna. Pierwsza z nowoczesnych regulacji miata by¢ ta wpro-
wadzona przez polski Kodeks zobowiazan (1933 r.). Miala wéwczas na celu
ograniczenie absolutnej wolnosci przedsi¢biorcéw w proponowaniu zawat-
cia umowy z wykorzystaniem wzorca, w zwigzku z czym poprawila si¢ pozy-
cja ,,stabszej strony”. Wraz z wejsciem w zycie polskiego Kodeksu cywil-
nego (1964 r.) regulacja wzorcéw umownych zmienita si¢ i odtad ich gléwna
funkcjq stala si¢ kontrola gospodarki. Przelom w polityce i ekonomii roku
1989 wplynal na rozwoj analizowanej instytuciji. Od tego momentu, wraz ze
zmiang Kodeksu cywilnego (1990 t.), ponownie zacze¢la ona chronic ,,stab-
sze strony” poprzez ograniczanie zakresu podmiotéw upowaznionych do
korzystania ze wzorcéw umownych, jak tez sadowa kontrole juz wykorzy-
stanych. Nastgpna zmiana (2000 r.) wiazala si¢ z implementacja dyrektywy
UE i zaproponowala lepiej rozwinicty system. Nastepne lata przyniosty
jeszcze nowsze regulacje. Poréwnanie za$ wszystkich opisanych systemow
pozwala na analize skutecznosci regulacji wzorcow umownych z perspek-
tywy ochrony ,,stabszej strony” oraz szans biznesowych.

Stowa kluczowe: wzorce umowne, stabsza strona, ochrona, zawarcie umowy
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The Methods of Protection of the ‘Weaker Party’ of
a Contract Concluded With a Use of a Standard Contract
Term in the 20th and 21st Century Polish Law of Obligations

Summary

The standard contract terms have been used as a mean of a conclusion
of a contract since the ancient Roman times. They allowed to accelerate the
procedure of concluding a contract by proposing all its suitable terms to
one party by another (practically economically stronger, usually entrepre-
neur) in order to accept or reject them, generally without any possibility to
change them. However, their usage has been given up for ages and their rise
in the times after the Industrial Revolution was not suddenly followed by
a legal regulation. The first of such modern regulations in the world is sup-
posed to be the one introduced by the Polish Code of Obligations (1933).
It introduced the limitation of the entrepreneurs’ absolute freedom in pro-
posing the conclusion of a contract with a use of contract terms which
improved the position of the ‘weaker party’. With the Polish Civil Code
(1964) the regulation of the standard contract terms changed and since
then their main function became the control over the economy. The break-
through in politics and economy of 1989 also affected the development of
the analyzed institution. Since then, with the amendment of the Civil Code
(1990) it again started protecting the ‘weaker parties’ by limiting the scope
of subjects allowed to use contract terms as well as the judicial control of
the terms already used. Another change (2000) implemented the EU Direc-
tive and proposed better developed system. Subsequent years brought yet
newer regulations. The comparison of all the described systems will allow
for the analysis of the effectiveness of the contract terms regulations in
both protection of the ‘weaker party’ and business opportunities.

Keywords: standard contract terms, weaker party, protection, conclusion
of a contract

Wojciech Banczyk, Jagiellonian University, Faculty of Law and Admi-
nistration, ul. Golebia 24, 31-007 Krakéw, e-mail: w.banczyk@onet.cu.
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1. Wprowadzenie

Powstanie idei ,,europejskiej federacji”, zgodnej z wizja przedsta-
wiong 66 lat temu przez Roberta Schumana, otworzylo nowy rozdziat
w dziejach Europy. Co znamienne, Schuman podkreslil, ze ,,nie sposéb
utworzy¢ Europe jednym pociagnieciem piodra lub zwyklym aktem zjed-
noczenia. Buropa nie powstanie od razu ani w calosci: bedzie powstawac
przez konkretne realizacje, tworzac najpierw rzeczywista solidarno$¢”!.

Od tego czasu obserwujemy nieustanny proces budowania solidarne;j
wspolnoty, obejmujacy nowe dziedziny zycia spolecznego. Zaciesniajaca
si¢ wspolpraca w ramach rynku wewnetrznego Unii Europejskiej sprawita,
iz dotkliwym problemem stala si¢ kwestia przestgpczosci transgranicznej”.
Warto zauwazy¢, ze ,,zblizanie si¢ systemow prawnych w Europie jest dzi-
siaj bardziej powrotem do tradycji niz powstawaniem calkowicie nowego
zjawiska”, by wspomnie¢ chocby recepcje prawa rzymskiego czy ustawo-
dawstwo napoleoniskie. Mimo iz ksztalt prawa karnego w danym panstwie
jest uwarunkowany tradycjami kulturowymi, ustrojem politycznym i wynika
z poczucia suwerennosci, to pafstwa czlonkowskie w coraz wigkszym

E-mail: wawtzynczak.katarzyna@gmail.com
! Deklaracja Roberta Schumana z dnia 9 maja 1950 r. [w:] J. Wahl, Robert Schuman — Ojciec Eurgpy, Gli-
wice 1999, s. 81; materialy Fundacji Roberta Schumana ,,Kwestie europejskie” z dnia 10 maja 2011 1.,
nr 204, http:/ /www.robert-schuman.cu/pl/doc/questions-d-europe/qe-204—pl.pdf, 2.01.2016.

»Przestepczosé transgraniczna’ oznacza wszelka powazng lub zorganizowang dzialalno$é prze-
stepcza o charakterze transgranicznym, prowadzona na granicach zewnetrznych panstw czlonkow-
skich, wzdluz tych granic lub w ich poblizu, taka jak handel ludZzmi, przemyt narkotykéw oraz inne
rodzaje nielegalnej dzialalnosci (zob. art. 3 lit. e rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1052/2013 z dnia 22 pazdziernika 2013 1. ustanawiajacego europejski system nadzorowania
granic EUROSUR, Dz.Urz. UE L 295, s. 11).

3

S. Waltos, Europejska procedura karna — od sceptycyzmu do ragonalnego optymizmn [w:] Enropejski kodeks
postepowania karnego, red. P. Kruszynski, Warszawa 2010, s. 9.
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stopniu decyduja si¢ na poglebianie wspotpracy w zakresie wymiaru
sprawiedliwosci w sprawach karnych®. Poczatkowo funkcjonujacy model
kooperaciji w ramach dawnego 111 filaru UE jest sukcesywnie zastepowany
préba harmonizacji prawnych porzadkéw krajowych®. Dynamiczna sytu-
acja geopolityczna 1 postepujaca eskalacja patologii sprawily, iz instrumenty,
ktore dawniej sprawdzaly si¢ jako narzedzia w walce z przestepczoscia, jak
ckstradycja®, z biegiem lat stawaly si¢ anachroniczne i nieefektywne. To zja-
wisko doskonale obrazuje fragment listu Prokuratora Generalnego USA
do senatora Edwarda Kennedy’ego: ,,prawo ekstradycyjne nalezy do epoki
konia i parowca a nie $wiata odrzutowcow i najnowszych technik komu-
nikacyjnych’”. Europejska odpowiedzia na zmieniajaca si¢ rzeczywisto$é
byto oparcie walki z przestepczoscia na zblizaniu systeméw normatywnych
oraz urzeczywistnianiu zasady wzajemnego uznawania decyzji, ktéra miata
sta¢ si¢ fundamentem, ,kamieniem wegielnym” wspdlpracy sadowej™.
Realizacja tych zalozen rozpoczela si¢ w 2002 roku, kiedy to Rada UE na
mocy decyzji ramowej z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego
nakazu aresztowania i procedury przekazywania osob miedzy Panstwami
Cztonkowskimi (2002/584/WSiSW) — dalej: decyzja ramowa — ustanowita
nows instytucj¢ — europejski nakaz aresztowania (dalej: ENA). Zgodnie
z art. 6 tej decyzji, mial on przyjmowac postac ,,decyzji sadowej, wydawane;
przez panstwo czlonkowskie UE w celu aresztowania 1 przekazania przez
inny kraj Unii osoby, ktérej taki wniosek dotyczy”.

Dokonujac skutecznej implementacji postanowien decyzji, panstwa
cztonkowskie wyrazaja zgode na ingerencje w swoj system polityczno
-prawny organow jurysdykcyjnych innych panstw. BEuropejski nakaz

4

Por. M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm scigania prestgpstw w Swietle wspdtegesnych prieobrazeri
procesu karnego, Warszawa 2007, s. 276-280.

5

H. Kuczytiska, Wipdlny obszar postgpowania karnego w prawie Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 11.

¢ Pierwszy, znany wspolczesnie traktat ekstradycyjny zostal zawarty miedzy pafistwem Hetytow

a Egiptem mniej wigcej w 21 roku panowania faraona Ramzesa II zw. Wielkim, tj. w XIII w. p.n.e.
Szerzej na ten temat zob. R. Bierzanek, Ekstradyga w traktatach zawieranych przez paristwa hetyckie, ,,Cza-
sopismo Prawno-Historyczne” 1958, nr 1, s. 9-28.

Cyt. za G. Gilbert, Transnational Fugitive Offenders in International Law, 1.ondyn 1998, s. 1.

P. Binas, P. Nalewajko, Enrgpejski nakaz, aresztowania [w:) Unijna polityka karna, red. A. Szwarc, Po-
znan 2009, s. 111-138.

8
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aresztowania jest traktowany jako ,,okret flagowy” integracji europejskiej
w sprawach karnych. Adaptowanie tego srodka przez organy procesowe
z niespotykang jak dotad fatwoscia, skiania do dokonania préby analizy,
na czym polega ten ,legislacyjny fenomen” ENA’. Uplyw ponad dekady
obowigzywania decyzji ramowej w Polsce 1 efektywnego stosowania jej
mechanizméw jest takze okazjq do przeciwstawienia niemal bezkrytycz-
nej afirmacji ze strony polskich organéw Scigania'’, podejsciu Wielkiej
Brytanii, ktérej wladze, obciazone znaczna liczba wnioskéw, na dlugo
przed przeprowadzonym 23 lipca 2016 r. referendum w sprawie moz-
liwo$ci opuszczenia struktur unijnych, czyli tzw. Brexitu', coraz dono-
$niejszym glosem podnosily kwesti¢ skorzystania z przystugujacej im na
mocy Traktatu Lizbofskiego mozliwosci wylaczenia (tzw. klauzula gpt
-ou?) z unijnej polityki sprawiedliwosci i spraw wewnetrznych'”

Pod koniec 2014 roku brytyjski parlament przeprowadzil glosowanie
w sprawie uczestnictwa Wielkiej Brytanii w systemie 35 instrumentow
wspolpracy policyjnej 1 sadowej. Byt to refleks umowy wynegocjowane;
przy okazji ratyfikacji Traktatu Lizbonskiego, ktéra zaktadata zobowia-
zanie si¢ Wielkiej Brytanii do ratyfikacji bez przeprowadzania wymaga-
nego w prawie wewnetrznym referendum, a jednoczesnie skutkowala
wyrazeniem zgody na poddanie si¢ jurysdykcji Trybunatu Sprawiedli-
woscl w obszarze wspolpracy policyjnej i sadowej w sprawach karnych,
za$ z drugiej strony zapewnila sobie mozliwos¢ renegocjacji warunkow
uczestnictwa w systemie, w tym miedzy innymi zastrzegla swe uprawnienie

* A. Gorski, A. Sakowicz, Bariery prawne integragi enropejskie w sprawach karnych, Matetiatly Robocze
3/05, Centrum Europejskie — Natolin, Warszawa 2005, s. 12-13.

10 Swiadeza o tym statystyki dotyczace liczby ENA wystanych przez Polske juz w pierwszych latach
funkcjonowania tej instytucji: w 2005 r. — 530, 2006 r. — 988, 2007 r. — 1791 wnioskéw i utrzymujaca
si¢ tendencja wzrostowa. Zob. T. Gardocka, Europejski Nakaz Aresztowania. Analiza polskiey praktyki
wystepowania do innych paristw Unii Europejskies 3 wnioskien o wydanie osoby trybem europejskiego nakagy aresz-
towania, Warszawa 2011, s. 13-14.

" Termin Brexit to potoczne ztozenie, funkcjonujace w przestrzeni publicznej, powstale z polacze-
nia stéw British i exit. Szerzej na temat samego referendum i jego znaczenia dla dalszego funkcjonowa-
nia UE, zwlaszcza w przestrzeni wspolpracy sadowej w sprawach karnych, w dalszej czgsci artykutu,
2 A. Gilligan, Britain left to count cost of European Arrest Warrant, http:/ /www.telegraph.co.uk/news/
uknews/law-and-order/7969981/Britain-left-to-count-cost-of-European-Artrest-Warrant.html,
2.01.2016.
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do zastosowania klauzul gpt-out wobec poszczegélnych instrumentow
tego obszaru®. W przeprowadzonym glosowaniu, mimo wczesniejszych
zapowiedzi, premier David Cameron nie odwazyt si¢ jednak podda¢ pod
osad parlamentarzystow jednego ze sztandarowych projektéw zjedno-
czonej Europy, tj. ENA. Sytuacja ulegla jednak diametralnej zmianie po
wspomnianym referendum, w ktérym obywatele Zjednoczonego Krole-
stwa stosunkiem glosow 52% do 48% opowiedzieli si¢ za wystapieniem
ich patistwa z unijnych struktur organizacyjnych'. Jednak uwzgledniajac
poziom skomplikowania procedury wystapienia, zdefiniowanej w art. 50
Traktatu Lizbonskiego, zwloke brytyjskiego rzadu przy wdrozeniu tego
procesu i rozpoczeciu negocjacji dotyczacych wystapienia czy chocby
ozywione, wewnetrzne dyskusje prowadzone przez brytyjska opinie
publiczng 1 klas¢ polityczna, a spowodowane niedawnym orzeczeniem
High Conrt w Londynie", nie mozna poki co jednoznacznie stwierdzic,
jakie beda losy zaréwno Wielkiej Brytanii w UE, ale takze jej dwustron-
nych stosunkéw z panstwami cztonkowskimi tej organizaciji, w tym sto-
sowania chocby niektérych dotychczas obowiazujacych mechanizmoéow
wspolpracy, np. ENA.

2. Europejski nakaz aresztowania jako urzeczywistnienie zasady
wzajemnego uznawania orzeczen sadowych - ujecie problemowe

Zainicjowanie wzajemnego uznawania ofrzeczefl ,jest pewnego
rodzaju kompromisem miedzy dalekim od efektywnosci tradycyjnym

5 Ch. Howatth, Why is the European Arrest Warrant so controversial?, http:/ /www.telegraph.co.uk/
news/wotldnews/europe/eu/11198850/Why-is-the-European-Arrest-Warrant-so-controversial.
html, 2.01.2016.

" Frekwencja w referendum wyniosta 71,8% sposréd niemal 47 milionéw Brytyjezykéw uprawnio-
nych do glosowania. A. Hunt, B. Wheeler, Brexit: All you need to know abont the UK leaving the EU, http:/ /
www.bbe.com/news/uk-politics-32810887, 5.12.2016.

'* W wyroku sadu pierwszej instancii z dnia 3 listopada 2016 1. stwierdzono, iz Rzad przed urucho-
mieniem procedury negocjacyjnej, mimo co do zasady wiazacego charakteru referendum, powinien
uprzednio zasiegnac zgody Patlamentu. Losy tego rozstrzygniecia ostatecznie rozstrzygnie Sad Naj-
wyzszy na przelomie 2016 i 2017 roku (rozprawa apelacyjna toczyla si¢ w dniach 5-8 grudnia 2016
t.). C. Coleman, The legal questions at the heart of the High Court Article 50 rulings, http:/ /www.bbc.com/
news/uk-37873493, 5.12.2016.
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modelem wspolpracy, a realizowang na szeroka skale harmonizacija pra-
wa”’'. Przyjecie takiego podejscia do kwestii uznawania orzeczefi pozwo-
lito na stosunkowo szybkie wdrozenie tej zasady jako instrumentu efek-
tywnego transgranicznego $cigania karnego'” i uczynienie z niej $rodka
wiodacego do stworzenia ,,Przestrzeni Wolnosci, Bezpieczenstwa i Spra-
wiedliwosci”".
sadowych lezy zaufanie panstw do obcego wymiaru sprawiedliwosci na
zasadzie wzajemnosci'”. Pafistwa powinny szanowaé odrebnosci swoich

U podstaw zasady wzajemnego uznawania orzeczen

systemow prawnych i aprobowac przyjmowane rozstrzygniecia nawet
w sytuacji, gdy zastosowanie krajowych norm prawa karnego doprowa-
dzitoby do odmiennego rozstrzygniccia®, przy zastrzezeniu, iz poszcze-
golne systemy wymiaréw sprawiedliwosci w UE spelniaja minimalne
standardy ochrony praw czlowieka i czynia zados¢ zasadom rzetelnego
procesu karnego®. W doktrynie pojecie ,,wzajemnego uznawania decyzji
w sprawach karnych” jest sprowadzane do rezygnacji przez panstwa z tra-
dycyjnego modelu wykonywania orzeczen exeguatur™ na rzecz wykony-
wania ich bez dalszej transformacji. Panstwo wezwane traci takze upraw-
nienie do badania formalnych i materialnych przestanek wydania takiego
orzeczenia. Zgodnie z pkt 10 preambuly tej decyzji, mechanizm ENA
oplera si¢ wlasnie na wysokim stopniu zaufania (bigh level of confidence).
W ramach tej procedury, wbrew literalnej nazwie instrumentu, inna

16

P. Nalewajko, Idea wzajemnego nznawania rogstryygnieé w sprawach karnych na obszarze Unii Enropejskie
[w:] Unijna polityka. .., red. A. Szwarc, s. 83.

7" Pomystodawca zastosowania idei wzajemnego uznawania orzeczen w sprawach karnych byl bry-

tyjski sekretarz stanu Jack Straw. Zob. M. Fichera, The Eurgpean Arrest Warrant and the Sovereign State:
A Marriage of Convenience?, ,,European Law Journal” 2009, nr 1, s. 73.

'8 Zob. A. Grzelak, Unia Eunropejska na drodze do Przestrzeni Wolnosci, Bexpieczeristwa i Sprawiedlimosii,
,»Zeszyty Natoliniskie” 2009, nr 37.

" Zob. P. Hofmanski, Eurgpejski nakaz aresztowania w teorii i praktyce paristw Unii Europejskiej, Watszawa
2008, s. 27-29; Z.. Barwina, Zasada wzajennego uznawania w sprawach karnych, Warszawa 2012, s. 299-304.
2 Tezy wyroku TS w sprawach polaczonych Géziitok—DBrijgge (cyt. za S. Buczma, Zasada wzajemnego
uznawania orgeczen miedzy paistwami cxtonkowskini Unii Eunropejskiej — elapy ksztattowania, akres funkgono-
wania i podstawowe cechy, ,,Jus Novum” 2009, nr 2, s. 706).

21

A. Sakowicz, Zasada ne bis in idem w procesie karnym w ujecin panenropejskim, Biatystok 2011, s. 206-207.

# Sytuacja, w ktdrej pafistwo wezwane przeksztalca przedmiotowe rozstrzygniecie w swoje wlasne
orzeczenie.
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czynno$¢ procesowa podlega wzajemnemu uznaniu (orzeczenie stano-
wiace podstawe wydania nakazu w panstwie wnioskujacym), a inna wyko-
naniu (europejski nakaz sadowy jako odrebna decyzja sadowa podejmo-
wana przez panstwo wykonujace).

2.1. Zasada suwerennosci i ius puniendi

Pojecie suwerennosci panistwa juz od czasow antycznych bylo wig-
zane z kompetencia karania przestgpcow™ i stosowania przymusu uzna-
wanego za atrybut panstwa. Prawo karne znajduje silne umocowanie
w kulturze, a represyjnosc tej galezi jest uzalezniona od poziomu puni-
tywnosci w spoleczenistwie. Obecnie kwestie szeroko rozumianej jurys-
dykcji karnej** sa jednym z najintensywniej eksploatowanych obszaréw,
zarébwno na gruncie wspolpracy proceduralnej, ale takze harmonizacji
prawa materialnego™.

Podstawowym znamieniem suwerenno$ci wedtug Jeana Bodina® jest
moznos¢ wydawania ustaw. Upowaznienie innego podmiotu do wyda-
nia aktu prawnego nie moze by¢ utozsamiane z przekazaniem catkowi-
tej kompetencji stanowienia prawa*’. Pokdj westfalski zawarty w 1648 .
przyniést nowe spojrzenie na suwerenno$¢, ktéra miata si¢ sprowadzac

do mozliwosci zawierania przymierzy i porozumien, ,,réwniez w celach

9928

b

obronnych i zapewnienia bezpieczenistwa”. Pafstwo, korzystajac ze
zdolnosci traktatowej, z wlasnej woli ogranicza swoja swobode decyzyjna.

Aby stworzy¢ kompletny obraz ksztaltowania si¢ idei suwerennosci
w Buropie, nalezy przyblizy¢ istote doktryny brytyjskiej, opierajacej si¢ na
pojeciu supremacji Parlamentu, ktérej autorstwo przypisuje si¢ Albertowi

# W Digestach Justynianskich znajdziemy pojecie merum imperium, oznaczajace pelni¢ wladzy pan-
stwowej, na ktorg skltada si¢ tzw. wladza miecza, czyli prawo wymierzania kary za popelnione prze-
stepstwa. Zob. Digesta 2.1.3 |w:| Digesta Iustiniani. Digesta Justyniasiskie. Ksiggi 1—4, red. T. Palmirski,
Krakow 2013, s. 241.

* Jurysdykcja jako uprawnienie suwerena do wplywania na prawa os6b poprzez akty prawne.
Zob. |.H. Beale, The Jurisdiction of a Sovereign State, ,Harvard Law Review” 1923, nr 3, s. 241.

# By wspomnie¢ chocby projekt Corpus Inris czy ide¢ powolania Prokuratury Europejskiej.
% 1. Bodin, Szesé ksiqg o Reecgypospolitey, Warszawa 1958, s. 183 i n.

# J. Piskorski, Legitymizacja prawa karnego Unii Europejskiel, Poznan 2013, s. 152-153.

% A. Sakowicz, Zasada ne bis. .., s. 139.
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Venn Dicey’emu®. W aspekcie zewnetrznym, Parlament nie moze by¢
zwiazany decyzjami instytucji migdzynarodowych, nie moze takze podej-
mowac wobec nich zobowigzan trwale ograniczajacych wlasna swobode
decyzyjna. W aspekcie wewngtrznym, doktryna suwerennosci oznacza
natomiast, iz cialo to jest najwyzszym osrodkiem decyzyjnym w Zjedno-
czonym Krolestwie, a jego decyzje wyrazone w formie ustawy przewazaja
w stosunku do decyzji kazdego innego organu.

Obecnie ujecie suwerennosci w klasycznym modelu bodinowskim
jawl si¢ jako anachroniczne. Ten stan rzeczywistosci doskonale uchwycil
Neil MacCormick, twierdzac, iz ,,rzeczg jasna jest, ze suwerennos¢ w sen-
sie prawnym czy politycznym rozumiana jako absolutna 1 wylaczna jest
czyms calkowicie nieobecnym we Wspdlnocie Europejskiej”. Suwerenne
panistwa, dysponujace ,,kompetencja kompetenciji”™!, moga powierzyc¢ ich
realizacj¢ innym podmiotom, takim jak UE. Glebokiej rewizji domagata
si¢ takze brytyjska doktryna suwerennosci. Gdy kraj ten przystapil do
Wspolnoty w 1972 roku, jedynym sposobem pogodzenia czltonkostwa
z zasada supremacji parlamentu byto wprowadzenie prawa Wspoélnot do
krajowego porzadku prawnego przy pomocy ustawy — European Commn-
nities Act 1972, w ktérym nadano skuteczno$é na terenie Zjednoczonego
Krolestwa zarowno aktualnym, jak 1 przyszlym przepisom stanowionym
przez organy Unii Europejskiej™.

2.2. Zasada obywatelstwa

Zasada obywatelstwa jest charakterystyczna dla kontynentalnej
kultury prawnej. Przedstawiciele systemu common law uznaja ja za stricte

¥ Szerzej na temat zagadnienia brytyjskiej doktryny suwerennosci zob. P. Biskup, Prawno-polityezna
ewolucia brytyjskie doktryny suwerennosci, Warszawa 2007.

% Neil MacCormick to brytyjski filozof prawa i eurodeputowany VI kadencji. Zob. N. MacCormick,

Questioning Sovereignty. Law, State and practical reason, New York 1999, s. 132,

' R. Kwiecied, Smverennosé paristwa w Unii Europejskiej, PiP 2003, z. 2, s. 196.

2 European Communities Act 3 1972 1. (¢. 68), http:/ /wwwlegislation.gov.uk/ukpga/1972/68/pdfs/
ukpga_19720068_en.pdf, 2.01.2016.

¥ K. Wojtowicz, Smwerennosé w procesie integragi enropejskie [w:| Spor o suwerennosé, red. W. Wolpiuk,
Warszawa 2001, s. 167.
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polityczna™. Ten poglad zyskal ogdlna aprobate doktryny anglosaskiej
w 1880 roku, gdy w trakcie posiedzenia Institut de Droit International
w Oksfordzie sformulowano wezwanie do porzucenia przez panstwa
% | stwierdzono, iz przekazanie przestepcy,

jesli jest konieczne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, chocby przez

sStheir policy of non-extradition

wzglad na blisko§¢ materialu dowodowego, w zaden sposéb nie uchybia
godnosci narodu. Stanowisko to ostatecznie przypieczetowala w 1968
roku wypowiedZz Przewodniczacego Izby Gmin, ktéry stwierdzil, iz nie
moze budzi¢ oburzenia fakt dostarczenia Anglika w rece zagranicznych
sedziow, poniewaz jest on przede wszystkim przestepca, a dopiero poz-
niej obywatelem Zjednoczonego Krdlestwa™.

Inaczej ksztattowalo si¢ podejscie w systemie prawa kontynentalnego,
znajdujace umocowanie w niemieckiej doktrynie ,,obowiazku wiernosci
panistwa wobec wlasnych obywateli”, czyli Treapflich?’. Obywatelstwo
jest szczegdlnym weztem prawnym laczacym jednostke z panstwem.
Z jego istoty wyplywa obowiazek lojalnosci i wiernosci obywatela oraz
zwierzchnictwo osobowe panstwa. Obywatel ma takze prawo oczekiwac
od pafstwa skutecznej opiceki i ochrony intereséw™. W padstwach dtugo
pokutowato gleboko zakorzenione przekonanie o wyzszosci rodzimego
aparatu Scigania karnego, prym widd!l takze postulat zapewnienia efek-
tywnej obrony, co determinowalo wyobrazenie o poziomie rzetelnosci
procesu w obcym panstwie. Musialo zosta¢ ono jednak porzucone z racji
na tre$¢ jednego z kryteriéw kopenhaskich, ktorego spetnienie warunkuje
uzyskanie cztonkostwa w UE, tj. zobowigzanie pafistwa-pretendenta do
urzeczywistnienia stabilnych rzadow prawa. Takze w polskim systemie
prawnym dominowalo stanowisko uznajace przekazanie za naruszenie
personalnej wigzi, przejawiajacej si¢ w prawie obywatela do ponoszenia

N Keljzer, The European Arrest Framework Decision between past and future [w:| Constitutional challenges to
the European Arrest Warrant, red. E. Guild, Nijmegen 2006, s. 69 i n.

» M. Plachta, (Non-Jextradition of nationals: A neverending story?, ,Emory International Law Review”
1999, nr 1, s. 87.

% Tamze, s. 88.

37

Zob. A. Gorski, Europejskie sciganie karne. Zagadnienia ustrojowe, Warszawa 2010, s. 156—180.

38

W. Goéralezyk, S. Sawicki, Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2011, s. 243.
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odpowiedzialnosci przed ojczystym sadem™. Zasada ta zbiega si¢ z funk-
cjonowaniem zasady terytorialnosci (art. 5 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
— Kodeks karny, Dz.U. Nr 88, poz. 553 ze zm. — dalej: k.k.) i wyrazonym
wprost w art. 604 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
postepowania karnego, Dz.U. Nr 89, poz. 555 ze zm. — dalej: k.p.k. —
zakazem ekstradycji obywatela polskiego, co poddaje w watpliwos¢ moz-
liwos¢ internacjonalizaciji kwestii odpowiedzialnosci karnej. Zasady zdefi-
niowane ustawowo s3 wyrazem norm konstytucyjnych (art. 37 w zw. z art.
45 1 55 ust. 1 Konstytucji RP), dlatego konieczne bylo wprowadzenie
w polskiej ustawie zasadniczej odpowiednich zmian dostosowawczych,
sama prounijna wyktadnia okazala si¢ juz instrumentem niewystarcza-
jacym. W pierwszych miesigcach obowigzywania nowej regulacji, Sad
Okregowy w Gdansku skierowal do Trybunatu Konstytucyjnego pytanie
prawne dotyczace zgodnosci art. 607t § 1 k.p.k. w brzmieniu po wprowa-
dzonej zmianie z art. 55 ust. 1 Konstytucji RP (ustanawiajacy zakaz eks-
tradycji obywatela polskiego), w zwigzku z toczacym si¢ postgpowaniem
w przedmiocie przekazania polskiej obywatelki do Krolestwa Niderlan-
dow. Trybunal orzek! o sprzecznosci tej regulacji z norma konstytucyjna,
(wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 kwietnia 2005 r., P 1/05,
OTK-A 2005, nr 4, poz. 42).

Po debacie publicznej we wrzesniu 2006 roku zostala uchwalona
ustawa z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o zmianie Konstytucji RP (Dz.U. Nr
200, poz. 1471), ktora weszla w zycie 7 listopada 2006 r. W przedmio-
towym artykule dokonano radykalnej zmiany, ktéra pozwolita na zsyn-
chronizowanie regulacji konstytucyjnej z wczesniej wprowadzonymi
normami kodeksowymi. Nie ograniczono jednak zastosowania ust. 4,
w ktorym zostala zdefiniowana jedna z tradycyjnych przeszkod ekstra-
dycyjnych, tj. polityczny charakter przestepstwa, za$ w ust. 2 znajdziemy
urzeczywistnienie klasycznej zasady terytorialnosci, poprzez wskazanie
na koniecznos¢ popelnienia czynu poza terytorium Rzeczpospolitej, jako
niezbedny warunek wydania. Wymagania te jawnie koliduja z postano-
wieniami decyzji w sprawie ENAY.

¥ Tzw. zasada narodowosci podmiotowej, znajduje odzwierciedlenie w art. 109 k.k.

0 Por. art. 4 decyzji ramowej w sprawie ENA.
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2.3. Zasada podwdjnej karalnosci

Wymég podwoinej karalnosci, ktory zgodnie z brzmieniem art. 2
ust. 2 decyzji ramowej zostal wylaczony w stosunku do grupy 32
tzw. przestepstw europejskich, nalezy traktowac jako tradycyjng prze-
szkode ekstradycyjna. Jest tez powszechnie uznawany jako eksplikacja
prawnokarnej zasady nullum crimen sine lege", ktora znajduje swoje umo-
cowanie w art. 7 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej
nastepnie Protokolami nr 3, 51 8 oraz uzupelnionej Protokotem nr 2
(Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284) — dalej: Konwencja. Standard nz/lum
crimen funkcjonuje w porzadkach krajowych, jako swoisty wyraz gwaran-
cji wolnosci obywatelskich w obliczu rygoréow karnych. Z kolei zasada
podwoinej karalnosci zapewnia ten gwarancyjny wymiar na plaszczyznie
miedzynarodowej*.

W ten sposob zasada ta, jest postrzegana na gruncie Konstytucji RP,
ktora w art. 42 ust. 1 zakresla ,,aksjologiczne podstawy funkcjonowania
odpowiedzialnosci karnej” (wyrok TK z dnia 15 pazdziernika 2008 r.,
P 32/06,OTK ZU 2008, nr 8A, poz. 138), co dodatkowo wyeksponowano
wart. 1 § 1 kk. Inne stanowisko w tej kwestii prezentuje angielska dok-
tryna prawa karnego, wedlug ktérej zrodlem norm penalizujacych moze
by¢ regula wypracowana przez orzecznictwo sadowe, tj. precedens®. Co
wiecej, mozliwa jest takze odpowiedzialno§¢ na podstawie klauzul ogoél-
nych, takich jak konstrukcja spisku przestepnego, czyli conspiracy™.

41 >

Zasada ,,Nie ma przestepstwa bez ustawy’
pierwszy oficjalnie zapisana w art. 8 Deklaracji Praw Czlowicka i Obywatela z 1789 r., zob. L. Gardoc-
ki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 13—19.

2 A. Gorski, A. Sakowicz, Enropejski nakaz, aresgtowania. Miedzy skutecnosciq scigania a gwarancyjng funk-
gaq praw clowieka, ,,Przeglad Policyjny” 2002, nr 3/4, s. 62.
ga praw 3 g yiny

, uksztaltowala si¢ juz w okresie Oswiecenia. Po raz

# Wigcej na ten temat zob. A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzczonowicz, M. Filat, P. Girdwoyti, Prawo
karne i wymiar sprawiedlinosci paistw Unii Europejskiey. Wybrane zagadnienia, Torun 2007, s. 312-314.

* Stanowi on zupelnie odr¢bng instytucje prawna, ktora zaklada samoistna karalno§é porozumienia
przestepnego 1 nie znajduje odpowiednika w panstwach kontynentalnych, nie mozna jej utozsamiaé
ze wspolsprawstwem. Zob. S. Frankowski, Prawo karne niektdrych paishy Europy Zachodniey — wybrane
zagadnienia, Warszawa 1982, s. 287-288.
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Na uwage zastuguje proces znoszenia tej zasady w decyzji ramowe;
w spawie ENA. Przy definiowaniu katalogu czynéw zabronionych, do
ktorych ma si¢ odnosi¢ wylaczenie zabraklo jasnosci terminologicznej®,
mimo iz w wigckszosci sa to czyny kryminalizowane we wszystkich pan-
stwach, a niektére nawet podlegaja harmonizacji (falszowanie pienigdzy,
przestepstwa przeciwko §rodowisku czy handel narkotykami*). Z jed-
nej strony mamy do czynienia ze wskazaniem konkretnych przestepstw,
np. morderstwo, gwalt, handel bronia, falszowanie dokumentéw, z drugie;
za$ strony, mozemy natrafi¢ na wyliczenie pewnych zjawisk, ktorym nie-
tatwo przypisac Scisle okreslone znamiona, np. rasizm, terroryzm, korup-
cja, cyberprzestepczos$ct. Otwiera to droge do elastycznego wdrazania
1 stosowania postanowien decyzji, moze by¢ takze ,,furtka” do naruszen,
zwlaszcza zasady nullum crimen®. Czg$é nazw czynéw zostato zaczerp-
nigte z jezyka potocznego, np. w oryginalnym tekscie angielskim decy-
zjl ramowej uzyto stowa swindling®, zamiast embezzelment, ktére w jezyku
prawnym oznacza sprzeniewierzenie™. Zastosowanie takiej techniki legi-
slacyjnej stwarza duze problemy przy transpozycji postanowien decyzji,
czego przykladem jest katalog przestepstw z art. 607w k.p.k. (np. przy-
porzadkowanie do pojecia racketeering przestepstwa wymuszenia rozboj-
niczego, z kolei pojecie arson, ktore zostalo przetlumaczone doslownie
nie ma w Polsce charakteru prawnego)’'. Pojawia si¢ takze kwestia r6z-

“ A. Sakowicz, Zasada ne bis.. ., s. 228.

46

M. Mackarel, The European Arrest Warrant — the Early years: implementing and Using the Warrant, ,,Eu-
ropean Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 2007, t. 15, s. 40.

7 Podjeto proby ujednolicenia tych pojeé, jak chocby poprzez przyjecie decyzji ramowej z dnia 13
czerwea 2002 1. w sprawie zwalczania terroryzmu (2002/475/WSSiW), jednak implementacja zawar-
tych tam postanowien nie przelozyla si¢ na ich jednolite zdefiniowanie w porzadkach krajowych (por.

tres¢ art. 115 § 20 k.k. z tresciq art. 113 decyzji w sprawie zwalczania terroryzmu).

*# Zob. wyroki ETPC: z dnia 25 maja 1993 r., nr 14307/88, Kokkinakis przeciwko Gregi, HUDOC,
§ 52; z dnia 24 maja 2007 ., nr 77193/01 i 77196/01, Dragotonin i Militrau-Pidhorni przeciwko Rumunii,
HUDOC, § 36, w ktérych ETPC wskazal, iz niedookreslonosé przepiséw nie moze wylaczaé adresa-
towi normy mozliwosci przewidzenia skutkéw prawnokarnych swojego zachowania.

¥ Pojecie to w og6le nie jest znane w prawie angielskim czy szkockim. Zob. M. Mackarel, The Enrope-
an Arrest. .., s. 44.

0 M. Plachta, Eurgpejski nakaz..., s. 60.

31 W polskiej wersji jezykowej decyzji, pojecia zostaly przettumaczone dostownie i prawidtowo. Jed-
nak polski ustawodawca w art. 607w k.p.k. zmodyfikowal je, podejmujac prébe dostosowania do
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norodnego traktowania zabiegu aborcji, czy eutanazji, w Swietle definicji
morderstwa obowigzujacej w krajach UE>%

Kolejnym spornym zagadnieniem jest mozliwos¢ postrzegania
wymogu podwdjnej karalnosci w szerszej perspektywie, uwzglednia-
jacej typowe okolicznosdci wylaczajace bezprawnos¢ i wine, takie jak,
np. obrona konieczna, stan wyzszej koniecznosci, bltad™. I tak w prawie
angielskim znajdziemy swoiste rozwiazania dopuszczajace ponoszenie
odpowiedzialnosci karnej za czyny innych os6b*. Znamiennym przykla-
dem bedzie takze uznanie za rodzaj defence (ground excluding responsibility)
dokonanie ,,zabdjstwa z litosci”. Decyzja nie precyzuje czy uchylenie
zasady podwojnej karalnosdci odnosi si¢ wylacznie do sprawstwa, czy tez
nalezy odnosi¢ je takze do pozostalych form stadialnych lub zjawisko-
wych przestepstwa.

2.4. Gwarancje procesowe i ochrona praw cztowieka w aspekcie procedury
przekazania

Odstapienie od zakazu ekstradycji w decyzji ramowej w sprawie ENA
bylo uzasadnione przekonaniem graniczacym z pewnoscia, iz pafstwa
cztonkowskie UE wypelniaja wszelkie standardy praw cztowieka®, ktore

poje¢ juz funkcjonujacych w polskim systemie prawnym. Zakres pojecia rackefeering, oznaczajacego
najpelniej $ciaganie haraczy, zostal ograniczony jedynie do wymuszenia rozbédjniczego popelnionego
z uzyciem broni palnej lub groZby jej uzycia — art. 607w pkt 22 k.p.k. (podkreslenia wymaga, iz Kodeks
karny w art. 282 nie przewiduje kwalifikowanego typu wymuszenia rozbdjniczego z uzyciem broni,
jak czyni to w przypadku przestepstwa rozboju). Podobnie polskie ustawodawstwo nie przewiduje pe-
nalizacji przestepstwa podpalenia (dostowne thumaczenie pojecia arson w art. 607w pkt 30 k.p.k.). Art.
163 § 1 pkt 1 k.k. uznaje za wystepek sprowadzenie zdarzenia powszechnie niebezpiecznego w postaci
pozaru. Podpalenie bedzie najczesciej traktowane jako usitowanie popelnienia wystepku z art. 163 § 1
k.k. lub sprowadzenie bezposredniego niebezpieczefistwa takiego zdarzenia (art. 164 k.k.).

52 R. Potorski, Wspdlpraca policyjina i sadowa w sprawach karnych w Unii Europejskiej — geneza, struktnry,
dziatania, Torun 2011, s. 181. Dla przyktadu, w Irlandii aborcja zaliczana jest do zakresu pojecia mor-
derstwo, podczas kiedy w Polsce dokonanie nielegalnej aborciji jest odrgbnie penalizowanym czynem,
za$ w Wielkiej Brytanii przeprowadzanie aborcji nie napotyka Zadnych ograniczen normatywnych.

3 L. Gardocki, Podwdjna przestepnosé cxynu w prawie ekstradycyjnym [w:| Problemy nank penalnych: prace ofia-
rowane Pofesor Oktawii Gdrniok, red. L. Tyszkiewicz, Katowice 1996, s. 71.

% A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzczonowicz, M. Filar, P. Girdwoyn, Prawo karre. .., s. 319.

% Tamze, s. 331.

> P. Bogdanowicz, Niekonstytucyjnost enropejskiego nakazu aresgtowania, ,,Palestra” 2005, nr 3—4, s. 69.
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z kolei determinuja prowadzenie rzetelnego postgpowania karnego”’.
Dos¢ szybko okazalo si¢ jednak, ze praktyka wyglada zupelnie inaczej,
co obrazujg raporty sporzadzane przez niezalezna organizacje Fair Trials
International®. Warto przywolal tutaj przykltad Garry’ego Mana®, ktory
zostal przekazany przez Wielka Brytani¢ do Portugalii w celu wykona-
nia orzeczonej wobec niego kary 2 lat pozbawienia wolnosci za udzial
w pomeczowych zamieszkach. Przekazanie nastapilo mimo posiadania
przez brytyjski sad niezbitych dowodow na to, iz portugalski proces byl
nierzetelny, przede wszystkim z uwagi na ograniczenie prawa do obrony
oskarzonego 1 niezapewnienie odpowiedniego standardu tlumaczenia.
Z kolei Andrew Symeou®, brytyjski student, zostal oskarzony o spowo-
dowanie §mierci pewnego mlodego Greka, co bylo podstawa wystapie-
nia przez Grecje z ENA wobec Wielkiej Brytanii. Procedura przekazania
odbyta si¢ bez wigkszych trudno$ci, mimo iz oskarzenie opieralo si¢ na
dowodach z zeznari §wiadkéw, ktére zostaly na nich wymuszone. Swiad-
kowie jednak wycofali swoje zeznania i zrzuty upadly, ale Symeou spedzit
rok w tamtejszym areszcie, w ktorym warunki bytowe odbiegaly od euro-
pejskich standardow®!.

Nalezy podkresli¢, iz wszystkie pafstwa sa sygnatariuszami Konwen-
cji, do ktérej na mocy art. 6 ust. 2 TUE przystapita takze Unia Europejska
jako organizacja. Decyzja w sprawie ENA przewiduje mozliwe sytuacje,
z ktorymi wiaze obligatoryjna odmowe wykonania nakazu, ale nie ma
wéréd nich potencjalnego naruszenia praw podstawowych. Za prze-
szkode do wykonania ENA moze by¢ uznane tylko razace naruszenie

7 Rzetelno$é procesu ocenia si¢ przez pryzmat zaistnienia w procesie konkretnych elementéw, takich
jak m.in.: korzystanie z pomocy obrofcy, nalezyte poinformowanie oskarzonego o przystugujacych
mu prawach. Szerzej na ten temat zob. H. Kuczynska, Rzezelny proces karny w prawie UE i orzecgnictwie
ETS [w:] Rgetelny proces karny w orgecznictwie sqdow polskich i migdzynarodowych, red. P. Wiliiski, Warszawa
2009, s. 177-179.

8 Zob. raport “The Enropean Arrest Warrant seven years on — the case for reforn”, http:/ /www.fairtrials.net,
2.01.2016.

¥ Tamze, s. 8 oraz 17-18.
0 Tamze, s. 9 oraz 18—19.

' Na zte warunki bytowe w greckich jednostkach penitencjarnych zwraca uwage w swoich raportach
réwniez Amnesty International. Zob. informacje zawarte w raportach rocznych z okresu 2007-2013,
http:/ /www.amnesty.org/en/annual-report/2013, 2.01.2016.
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tych praw, zgodnie z pkt 12 preambuly do decyzji®. To wylaczenie jest
powielane w praktyce krajowej, np. brytyjski Extradition Act 2003 przewi-
duje, iz sedzia, ktory rozpatruje wniosek o przekazanie osoby jest zobo-
wiazany do zbadania, czy przekazanie bedzie zgodne z Human Rights Act
1998%. Przyktadem praktycznego wykorzystania tej klauzuli jest sprawa
F-K v Polish Judicial Authority (UKSC 2012/0039), toczaca si¢ przed Sadem
Najwyzszym Zjednoczonego Kroélestwa. Sad doszedl do wniosku, ze
przekazanie matki pigciorga dzieci stoi w sprzecznosci z art. 8§ Konwen-
cji, okreslajacym prawo do prywatnosci i zycia rodzinnego. Brytyjski sad
uznal za warto$¢ nadrzedna dobro matoletnich dzieci®.

Szczegolowej regulacji brakuje takze w obszarze gwarancji proceso-
wych dla podejrzanego (oskarzonego). W art. 11 decyzji ramowej znaj-
dziemy lapidarne sformulowanie o zobowiazaniu sadu do poinformo-
wania osoby o tresci ENA, nie precyzuje ona czasu, formy przekazania
informacji ani tego, jakie informacje powinny by¢ przekazane®. Lako-
niczne stwierdzenia dotycza takze prawa do pomocy prawnej i pomocy
tlumacza. Co istotne, te niedociagnigcia zostaly zauwazone przez samego
unijnego prawodawce, ktory w 2013 r. przyjat dyrektywe w sprawie prawa
dostepu do adwokata w postgpowaniu karnym i w postepowaniu doty-
czacym ENA (dyrektywa 2013/48/UE z dnia 22 pazdziernika 2013 r.,
Dz.Urz. UE L 294, s.1)%. Komisja przygotowala takze projekt dyrek-

2 M. Mackatel, The European Arrest Warrant..., s. 42-43.
6 Ustawa implementuje do angielskiego porzadku prawnego regulacje Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka. Zob. Human Rights Act 1998, (¢.42), http:/ /wwwlegislation.gov.uk/ukpga/1998/42/con-

tents, 1.01.2016.

 JR. Spencet, Extradition. The European Arrest Warrant and human rights, ,,Cambridge Law Journal”
2013, t. 72, s. 250-253; S. Alegre, M. Leaf, Mutual Recognition in Enropean [udicial Cogperation: A step too
Sar too soon? Case study — the EAW, ,,Furopean Law Journal” 2004, nr 2, s. 203. W kwestii dokonywania
przez brytyjskie organy wladzy publicznej oceny zasadnosci procedur przekazania obywateli panstw
trzecich w ramach prawa azylowego wypowiedzial si¢ takze Trybunal Sprawiedliwosci w wyroku
z dnia 21 grudnia 2011 r. w sprawach polaczonych C-411/10 i C-493/10 N.S. preciwko Secretary of
State for the Home Department, CURIA.

% Powoduje to dysonans w stosunku do regulacji z att. 5 ust. 2 Konwengji, zgodnie z ktdra informa-
cja o stawianych zarzutach powinna by¢ przekazana niezwlocznie i w zrozumiatym dla podejrzanego
jezyku.

6 Mimo wejscia w zycie nie zostala prawidlowo transponowana m.in. w Wielkiej Brytanii, na co

zwraca uwage raport Fair Trials International z dnia 18 czerwca 2014 r. — | Strategic approaches to litigation
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tywy w sprawie pomocy prawnej w ramach postepowania dotyczacego
ENAY. Decyzja ramowa przewiduje kilka rozwiazan, ktére przyczyniaja
si¢ do zapewnienia wysokiego standardu ochrony podstawowych praw
oskarzonego, m.in. mozliwo§¢ odmowy realizacji ENA wydanego w celu
wykonania kary orzeczonej w postepowaniu iz absentia (art. 4a), czy nalo-
zenie na organy panstwa wykonujacego obowiazku sadowego przestu-
chania osoby, ktora nie wyraza zgody na przekazanie (art. 14)%.

Europejski nakaz aresztowania jest Srodkiem o duzym stopniu dole-
gliwosci, dlatego decyzja w art. 12 naktada na panstwo wykonujace nakaz
obowigzek dokonania oceny, czy konieczne jest stosowanie Srodka zapo-
biegawczego w postaci tymczasowego aresztowania. W praktyce polskie
organy $cigania uznaja nakaz za samoistna przestanke stosowania aresztu,
co wynika takze z regulacji art. 607k § 3 k.p.k. Z kolei w Wielkiej Bryta-
nii, ustawodawca w Extradition Act 2003 zamiescil wprost zalecenie skie-
rowane do organéw wymiaru sprawiedliwosci, by dokonywaly w miare
uzasadnionych potrzeb, wyboru pomigdzy aresztem a nalozeniem kaucji.
Konieczne wydaje si¢ uzupetnienie 1 dostosowanie norm odnoszacych si¢
do stosowania srodkéw zapobiegawcezych, tak by odpowiadaly wdrazane;j
idei integracyjne;j.

3. Implementacja decyzji w Polsce i Wielkiej Brytanii - analiza poréwnawcza

Decyzje ramowe wprowadzone do systemu zrédel prawa wtérnego
na mocy postanowien Traktatu Amsterdamskiego z 1997 r. staly si¢ instru-
mentem harmonizacji prawa karnego materialnego, ale i procesowego.
Przyczynily si¢ do usprawnienia wspolpracy miedzy organami sadowymi
1 organami $cigania. Z zalozenia sa przyjmowane w celu zblizania przepi-
sow ustawowych 1 wykonawczych panstw cztonkowskich. Wiaza panistwa
co do celu, ktéry ma by¢ osiagniety, pozostawiajac im swobodg¢ wyboru

at the Conrt of Justice of the EU on fair trial rights in criminal cases and the European Arrest Warran?”, https://
www.fairtrials.org/wp-content/uploads/140818—CJEU-meeting-report.pdf, 2.01.2016.

7 Projekt dyrektywy z dnia 27 listopada 2013 r. w sprawie tymczasowej pomocy prawnej dla
podejrzanych lub oskarzonych, ktérzy zostali pozbawieni wolnosci, oraz w sprawie pomocy prawnej

w ramach postepowania dotyczacego europejskiego nakazu aresztowania — COM (2013) 824 final.
% H. Kuczyniska, Wspdlny obszar. .., s. 82.
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formy i sSrodkéw®. Decyzje jako $rodki harmonizaciji podlegaja obowiaz-

kowi transponowania do porzadku krajowego™.

3.1. Analiza ustawy transponujacej postanowienia decyzji do Kodeksu postepowania
karnego

Implementacja postanowient decyzji ramowej w sprawie ENA w Pol-
sce od poczatku wzbudzala kontrowersje, co moze niejako uzasadniac
niedoskonalos¢ legislacyjng ustawy transponujacej przedmiotowe roz-
wiazania do porzadku prawnego. Pierwsza niespdjnos¢ polskiej regulacii
z trescia decyzji znajduje si¢ w art. 607a k.p.k. Ustawodawca stwierdza,
ze nakaz moze zosta¢ wydany wobec osoby Sciganej za przestepstwo, co
wyklucza wydanie nakazu np. celem wykonania wobec sprawcy niepo-
czytalnego orzeczenia o umieszczeniu go w zamknietym zakladzie psy-
chiatrycznym 1 w konsekwencji moze skutkowa¢ powstaniem znacznych
trudnosci w realizacji postulowanych celow tej instytucji.

W art. 607b k.p.k. w jego nowym brzmieniu ustalonym przez ustawe
z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania kar-
nego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1247 ze zm.), ktora weszla
w zycie z dniem 1 lipca 2015 1., pojawia si¢ zastrzezenie, iz wydanie nakazu
jest niedopuszczalne, jedli nie wymaga tego interes wymiaru sprawiedliwo-
$ci, co moze stanowi¢ reifikacj¢ zasady proporcjonalnosci w autorskim uje-
ciu polskiego ustawodawcy. Dalej w tym samym artykule znajdziemy poje-
cie ,,inny §rodek polegajacy na pozbawieniu wolnosci” w miejsce detention
order wskazanych w decyzji, ktore obejmujq zarowno $rodki zabezpieczajace,
jak 1 izolacyjne $rodki zapobiegawcze. Rodzi to praktyczne watpliwosci, czy
ENA moze by¢ stosowany w celu wykonania zastepczej kary pozbawienia

wolnosci’.

¢ A. Grzelak, M. Krolikowski, A. Sakowicz, Europejskie. .., s 134.

0 Transpozycja” oznacza dzialania prawotworcze, podjete dla osiagnigcia celu, a wige sprowadza

si¢ do przyjecia krajowego aktu ustawodawczego adaptujacego postanowienia merytoryczne dyrektyw
czy decyzji. Z kolei ,,implementacja” oznacza calosé podejmowanych dziatan, na ktére sklada sie
transpozycja oraz skuteczne stosowanie regulacji na poziomie krajowym zaréwno przez organy wia-
dzy publicznej, jak i egzekwowanie ich przestrzegania przez obywateli.

' Za wylaczeniem mozliwosci wydania nakazu w takiej sytuacji przemawia fakt, iz od zastepczej
kary pozbawienia wolnosci mozna si¢ fatwo uwolnié, regulujac zalegla grzywne, co kléci si¢ z celem
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Polski kodeks przewiduje, iz warunkiem wydania nakazu jest wysta-
pienie prokuratora z wnioskiem do wlasciwego sadu okregowego. Przepis
nie przewiduje réznicowania tej procedury pod katem stadium postepo-
wania, w ktorym nastepuje sporzadzenie nakazu. Niezrozumiale wydaje
si¢ wymaganie wniosku prokuratora, gdy postepowanie znajduje si¢ na
etapie sadowym’, co zreszta zostalo juz poddane krytyce orzeczniczej
(zob. postanowienie Sadu Okregowego w Tarnobrzegu z dnia 16 lipca
2015 r., IT Kop 15/15, http://otrzeczenia.ms.gov.pl).

Uwagge zwraca takze porownanie norm z art. 607b k.p.k. i art. 2 ust. 1
decyzji. Polski przepis zostal zredagowany w ujeciu negatywnym, ina-
czej niz w przypadku aktu unijnego. Ale co ciekawsze, Scista wykladnia
literalna doprowadzi nas do wniosku, ze kodeks wskazuje inne zakresy
wymaganego zagrozenia kara. Niedopuszczalne jest wydanie nakazu
w zwigzku z postgpowaniem o przestepstwo zagrozone kara do roku
pozbawienia wolnosci (wigc a contrario dozwolone jest wydanie nakazu,
gdy przestepstwo zagrozone jest kara powyzej 1 roku), a takze w celu
wykonania kary orzeczonej w wymiarze do 4 miesi¢ecy (odpowiednio
wydanie bedzie mozliwe, gdy orzeczono kar¢ co najmniej 5 miesigcy).

W katalogu obligatoryjnych przeslanek odmowy wykonania wniosku
polski ustawodawca transponujac podstawe do uwzglednienia amnestii
uzyl sformulowania ,,przestepstwo podlega darowaniu na mocy amne-
stii”. Z amnestia mamy jednak do czynienia po prawomocnym skaza-
niu i polega ona na darowaniu kary. Jesli natomiast méwimy o darowa-
niu przestgpstwa, to w rzeczywistosci chodzi o abolicj¢. Dlatego mozna
wskazac, iz ustawodawca pomylil amnesti¢ z abolicja, co jest wynikiem
zapewne dostownego tlumaczenia angielskiego terminu, ktéry ma jednak
szersze znaczenie”. Kodeks pomija takze przestanke odmowy przekaza-
nia wlasnego obywatela, poniewaz w art. 607t k.p.k. wprowadza proce-
dure warunkowego przekazania.

miedzynarodowej wspotpracy prawnej. Zob. T. Grzegorczyk, Procedowanie w sprawie enropejskiego nakazn
aresztowania, Prok. i Pr. 2005, nr 4, s. 11.

> A. Gorski, A. Sakowicz, K. Boratyniska, Zwalezanie przestgpezosci w Unii Enropejskiej: wspéipraca sqdowa
i policyjna w sprawach karnych, Warszawa 20006, s. 363.

3 A. Lach, Problemy funkgonowania eurgpejskiego nakazn aresztowania, EPS 2006, nr 11, s. 25.
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Zgodnie z art. 607p pkt 2 k.p.k. odmawia si¢ wykonania nakazu,
gdy w innym panstwie zapadlo prawomocne orzeczenie. Nieprecyzyjne
okreslenie ,,inne panstwo” powoduje wymieszanie przeszkody obligato-
ryjnej (res iudicata w panstwie czlonkowskim) 1 fakultatywnej (res iudicata
w panstwie trzecim). Organy stosujace prawo stawia zas przed trudnym
zadaniem wlasciwej subsumpcji. Artykul 607s § 1 oraz art. 607t § 1 k.p.k.
stanowig zas jawna demonstracje powrotu do zasady obywatelstwa.

3.2. Legislacyjne proby transpozycji postanowien decyzji do Extradition Act 2003

W 2003 r. dokonano nowelizacji ustawy ekstradycyjnej z 1989 r.,
poprzez wdrozenie postanowien decyzji ramowej w sprawie ENA.
W rozumientu common lawistota nakazu sprowadza si¢ do zniesienia wyma-
gania, w stosunku do panstwa zadajacego wydania, aby juz na pierwszym
etapie wykazato ono istnienie prima facie case’™. System oparty na Extra-
dition Act 2003 zaklada istnienie jednolitej pojeciowo instytucji ekstradycji
(nie stosuje pojecia surrender) 1 dokonuje podziatu panstw na dwie katego-
rie. Cz¢$¢ 1 wymienionego wyzej aktu obejmuje panstwa cztonkowskie
UE, w stosunku do ktérych zaklada si¢ stosowanie mechanizmu ENA,
za$ cz¢$¢ 2 dotyczy pozostalych panstw, z ktorymi Wielka Brytanie taczq
tradycyjne zobowiazania ekstradycyjne”.

Caly proces implementacji ENA w Wielkiej Brytanii mozna podzie-
li¢ niejako na dwa etapy. W pierwszej fazie prac nad przygotowaniem
projektu decyzji ramowej Anglosasi wykazywali wiele entuzjazmu. To
wladnie delegacja brytyjska, motywowana doswiadczeniami wewnetrz-
nymi z irlandzko-brytyjskim mechanizmem backing of warrants, wystoso-
wala inicjatywe zastapienia tradycyjnie rozumianej ekstradycji nakazem
aresztowania, odrézniajacego si¢ wyeliminowaniem wymogu podwajne;
karalno$ci’. Jednak na etapie wdrazania regulacji do systemu krajowego

™ Port. J. Law, E.A. Martin, A Dictionary of Law, Oxford 2014.

7’ C. Watbtick, Recent Developments in UK Extradition Law, ,,The International and Comparative Law
Quarterly” 2007, nr 1, s. 199-200; M. Mackarel, Swurrendering’ the fugitive: the European Arrest Warrant and

the United Kingdom, ,,Journal of Criminal Law” 2007, nr 4, s. 367.

76 Note from UK Delegation to K4 Committee, 7090/ 99 29 March 1999 [w:] M. Fichera, The inplementation
of the Eurgpean Arrest Warrant in the Eurgpean Union: law, policy and practice, Edynburg 2009, s. 68 oraz
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pojawito si¢ kilka praktycznych problemow’. Extradition Act przyjmuije,
ze podstawg sporzadzenia ENA moze by¢ $ciganie osoby, ktora jest
podejrzana o popelnienie extradition offence, podczas gdy decyzja uzywa
stformutowania act punishable, co skutkuje pojawieniem si¢ spornej kwestii
wystosowania nakazu, gdy zaistnieja okolicznosci wylaczajace wing lub
bezprawnos¢ czynu.

Z uwagi na ustrdj terytorialny Zjednoczonego Krolestwa, mamy do
czynienia z systemem organow sadowych o zréznicowanym charakterze.
Na terenie Anglii i Walii w przedmiocie wykonania nakazu bedzie orzekal
sedzia sadu pokoju (poziom polskiego sadu rejonowego), w Irlandii zas
to Lord Kanclerz (Przewodniczacy Izby Lordow, petniacy funkcje mini-
stra sprawiedliwosci) dysponuje uprawnieniem do wyznaczenia tzw. resi-
dent magistrate (tj. sedzia sadu rozjemczego, ktéry orzeka w sprawach
mniejszej wagi), podejmujacego decyzj¢ o przekazaniu. W Szkocji orga-
nem uprawnionym jest szeryf’®, taczacy wykonywanie funkcji sedziego
1 organu administrujacego w obszarze sadownictwa. Wielka Brytania sko-
rzystala z mozliwosci, jakq przewidziala decyzja ramowa w art. 7 (wylom
od zasady bezposredniego przekazywania ENA pomiedzy organami
sadowymi) 1 powotala centralne organy odpowiedzialne za odbior naka-
z6w kierowanych z innych panstw — The National Criminal Intelligence Service
1 The Scottish Crown Office dla Szkocji.

Postanowienia z art. 3 decyzji dotyczace przestanek odmowy wyko-
nania ENA nie mogly by¢ w pelni transponowane do Extradition Act
2003, poniewaz brytyjskie prawo karne nie przewiduje mozliwosci wpro-
wadzenia amnestii. Ponadto Home Office, w odpowiedzi na zastrzezenia
poczynione w raportach Komisji Europejskiej, zwraca uwagg, ze Zjedno-
czone Krélestwo musi przestrzegac¢ innych umownych zobowiazan mie-
dzynarodowych jako przyklad wskazujac Migdzynarodowa Konwencje
przeciwko braniu zaktadnikéw z 1979 roku™.

74-75.
" M. Fichera, The implementation..., s. 162.
® P. Hofmanski, Exropejski.. ., s. 115.

7 M. Mackarel, The Eurgpean Arrest. .., s. 53.
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Na kanwie implementacji art. 3 pkt 2 decyzji (przestanka res iudicata
w panstwie cztonkowskim), pojawiaja si¢ niejasno$ci w rozumieniu pojecia
,ostateczny/ prawomocny wyrok™ (,person has been finally judged”). Angiel-
skie sady dysponuja uprawnieniem do ponownego rozpatrzenia sprawy,
gdy w sprawie pojawia si¢ nowe dowody (instytucja modelowo zblizona
do polskich nadzwyczajnych §rodkow zaskarzenia, ale traktowana jako
element tréjinstancyjnego modelu odwolawczego). Zatem trudno jedno-
znacznie stwierdzi¢, w ktérym momencie orzeczenie nabywa ostatecz-
nego charakteru res indicata®.

Brytyjski prawodawca nie tylko pominal przy transpozycji pewne prze-
stanki, ale takze wprowadzil swoj autorski warunek szze gua non wykonania
nakazu, tj. koniecznos¢ ,,bezprawnego pozostawania na wolnosci” przez
osobe Scigana®. W art. 14 Extradition Act 2003 zostala ukonstytuowana
dodatkowa przestanka odmowy wykonania, tj. uciazliwo$¢ (gppressive) rozu-
miana jako nadmierne opdznienie™ oraz niesprawiedliwo$¢ (umjusi), czyli
negatywne nastawienie organu, brak bezstronnosci®. W 2014 r. Patlament
wprowadzil takze poprawke do Extradition Act konstytuujacy przestanke
proporcjonalnosci nakazu, ktérej oceng pozostawil sedziom orzekaja-
cym®. Warto nadmieni¢, ze zasada ta byla stosowana przez brytyjskie sady
wezesniej na zasadzie precedensu, czego przykladem jest casus Jarostawa
Ostrowskiego™.

80 M. Fichera, The implementation..., s. 171.
81 H. Kuczynska, Wspdlny obszar. .., s. 166.

2 Uplyw zbyt dlugiego okresu czasu od popelnienia przestepstwa do momentu ckstradycji.

8 W prawie angielskim nie ma okreslonych ogélnych terminéw przedawnienia. Po prostu przyjmuje

sig, ze po pewnym czasie $ciganie lub wykonanie kary nie jest juz mozliwe, chocby przez wzglad na
niemoznos$¢ dokonania ustalen faktycznych.

8 Zmiana wprowadzona ustawa z dnia 13 marca 2014 r. — The Anti-social Bebaviour, Crime and Policing

At 2014 (¢.12), poprzez dodanie nowej sekcji 21A ,,Person not convicted: human rights and proportionality”.

8 Sad stwierdzil, ze wydanie obywatela Polski, co do ktdrego toczylo si¢ postgpowanie w sprawie

posiadania narkotykéw, w ktérym podejrzany nie byl zawiadamiany o czynnosciach, mimo podania
adresu do doreczen, stanowiloby wykroczenie przeciwko przestance proporcjonalnosci nakazu. Zob.
wyrok High Conrt Irleland MJLR v. Ostrovski (2012), IEHc 57, cyt. za A. Kluczewska-Rupka, Reforma
enropejskiego nakazu aresgtowania a ochrona Ronstytucyinych wartosci pasistwa cxtonkowskich UE [w:| Prawo UE
a prawo konstytucyjne patistw cztonkowskich, red. S. Dudzik, N. Péttorak, Warszawa 2013, s. 520.
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3.3. Ocena zakresu transpozycji decyzji ramowej w Polsce i w Wielkiej Brytanii oraz
jego wptyw na praktyke wykonywania ENA

Decyzja ramowa w sprawie ENA miala likwidowa¢ wiele przeszkod
prawa karnego mi¢dzynarodowego, zwlaszcza tych ograniczajacych efek-
tywnos$¢ procedury ekstradycyjnej. Mimo iz decyzja znosi mozliwosc
uwzgledniania zasad podwojnej karalnosci 1 obywatelstwa, to panistwa
czlonkowskie powotujac si¢ na wyjatki, a takze wykorzystujac fakt nie-
wiazacego charakteru aktu wtérnego, dokonuja czesto transpozycji con-
tra legem. Taki zarzut w mniejszym lub wickszym stopniu mozna uczy-
ni¢ zaréwno Polsce, jak i Wielkiej Brytanii*’. Oba te panstwa ograniczyly
materialny zakres stosowania ENA z powodu zakredlenia odrebnych
wymogo6w co do minimalnych progéow kary i niewlasciwego przelozenia
pojecia acts punishable, co ograniczylo moznos¢ wydania nakazu jedynie
do przypadku popelnienia przestepstwa. Podjely takze ryzyko przywro-
cenia przynajmniej czes$ciowej weryfikacji czynoéw pod katem podwojne;j
odpowiedzialnosci karnej, co zreszta bylo sygnalizowane przez Brytyj-
czykéw na etapie przygotowywania projektu decyzji, poprzez wskazanie
na niskq jako$¢ kontynentalnego prawa karnego oraz niekompetencje
europejskich prokuratorow, ktoérzy wydaja ENA nie majace uzasadnienia
w zgromadzonym materiale dowodowym®'.

Wiele trudnosci w wyegzekwowaniu odpowiedzialnosci karnej oby-
watela polskiego dostarcza procedura warunkowego przekazania 1 ogra-
niczenie przekazania w celu odbycia kary poza granicami Polski. Nie-
watpliwie wplyw na sposob i zakres transpozycji w Wielkiej Brytanii ma
specyfika jej systemu prawnego i ,istnienie w dziedzinie postgpowania
karnego partykularyzméw narodowych”®. Systemy common law i civil law co
do zasady wzajemnie si¢ wykluczaja, cho¢ obecnie 1 tak mozemy zaobser-
wowaé znaczne ujednolicenie®. Doktryna anglosaskiego prawa karnego

8 Analiza kolejnych sprawozdan Komisji z 2005, 2006, 2007 i 2011 r., http://cur-lex.curopa.cu,
2.01.2016.

7 M. Fichera, The implementation..., s. 164.
8 H. Kuczyniska, Wspdlny obszar. .., s. 18.

¥ Proces kontynentalny przejmuje kontradyktoryjny charakter i coraz wigksza wage przyktada si¢ do
orzecznictwa sadowego, z kolei prawo precedensowe jest ujmowane w sztywne ustawowe ramy.
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opowiada si¢ za szerokim oportunizmem $cigania, ktory stoi w opozycji
do pielegnowanej na kontynencie zasady legalizmu. Ta rozbiezno$¢ ma
szczegolne przelozenie na kwesti¢ stosowania ENA 1 doskonale obrazuja
ja statystyki nakazow kierowanych przez Polske do Wielkiej Brytanii.

Z danych statystycznych zebranych przez Komisje Europejska za
lata 2005-2009” wynika, ze spos$réd prawie 55 tys. nakazéw wydanych
w tym okresie przez wszystkie kraje cztonkowskie UE, az 17 tys. (tj. 31%)
pochodzilo z Polski. W wykonaniu ENA wydanych przez polskie sady
przekazano za§ w tym czasie w sumie 2 765 os6b $ciganych. W 2005 r.,
czyli juz w pierwszym roku po przyjeciu decyzji, Polska wystosowala 1448
nakazéw, a dla poréwnania Wielka Brytania jedynie 129. W 2007 r. pol-
skie sady wydaly natomiast 3472 nakazéw ENA (wzrost niemal o 100%
w poréwnaniu do poprzedniego badania), a w 434 przypadkach proce-
dura zakonczyla si¢ efektywnym przekazaniem osoby $ciganej. Brytyj-
czycy w przeciagu tego samego roku wystosowali 187 wnioskow”".

Polska od poczatku funkcjonowania ENA zdecydowanie przodowata
w brytyjskich statystykach?. Dla kontrastu warto wskazad, iz w pierwszym
roku funkcjonowania ENA w Wielkiej Brytanii (2004 r.), organy tego pan-
stwa wydaly tylko 96 nakazoéw, z czego 41 zostalo wykonanych. Wyraznie
widaé, ze Zjednoczone Krolestwo podeszlo z wigkszym dystansem niz
Polska do mozliwosci eksploataciji tego instrumentu. Eksperci Komisji
wskazuja, ze bylo to wynikiem nie tylko represyjnego systemu karno-
sadowego, jaki funkcjonuje w Polsce, ale takze wyjatkowej sktonnosci
zaréwno prokuratoréw oraz sedziéw do korzystania z tego mechanizmu
$cigania. Czesto wskazuje sie, ze ENA byl takze stosowany w zupelnie
blahych sprawach. Najbardziej transparentne przyklady, w ktérych ENA
zostalo skierowane wlasnie do Wielkiej Brytanii to chocby $cigane mez-
czyzny oskarzonego o kradziez trzech sztuk prosiat czy historia mtodego

% Replies to questionnaire on quantitative information on the practical operation of the European arrest warrant —

Year 20052009, bttp:/ | www.consilium.enropa.cu, 2.01.2016.

U Eurgpean Arrest Warrant Statistics 20042015, http:/ /www.nationalcrimeagency.gov.uk/publica-
tons/European -arrest-warrant-statistics, 3.01.2016.

%2 Pot. Authority of the House of Lords, European Arrest Warrant — Recent Developments. 30th Report of Ses-
sion 2005-06, http:/ /www.publications.parliament.uk/pa/1d200506/1dsclect/ldeucom/156/156.pdf,
3.01.2016.
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mezczyzny, ktoéry ukradl z kiosku matego pluszowego misia o wartosci
4,60 z1”. Londyfscy stréze prawa musieli takze aresztowaé mezczyzng,
ktory juz po swoim wyjezdzie do Wielkiej Brytanii zostal oskarzony o kra-
dziez parasola ogrodowego o wartosci 300 zt. Czasami takie sprawy miaty
prawdziwie dramatyczny wymiar, jak w przypadku kobiety, ktora byla $ci-
gana na podstawie ENA za to, iz po rozstaniu z partnerem, wrocita do
Polski z ich wspolnym dzieckiem, a nie uregulowala uprzednio sytuacji
prawnej maloletniego (podejrzenie tzw. rodzicielskiego uprowadzenia)®™.
Waznym czynnikiem wplywajacym na ilo$¢ wydawanych w tym okresie
ENA jest podwojenie liczby polskich emigrantéw™, co sprawia, ze liczba
wnioskow o przekazanie jest nieco bardziej uzasadniona.

Powyzsze statystyki stanowig jedynie egzemplifikacj¢ podstawowe;
rozbieznosci, jaka rysuje si¢ pomiedzy polskim a brytyjskim procesem.
Organy Scigania w Polsce s3 zobligowane do kierowania si¢ zasada lega-
lizmu. Przeciwstawna jej zasada oportunizmu, wlasciwa dla systemu
common law, pozwala na zaniechanie $cigania jako niecelowego, zwlasz-
cza w odniesieniu do czynéw bagatelnych, zgodnie z rzymska maksyma
minima non curat praetor’.

Niepokojacy trend dostrzegany w statystykach zaczal si¢ odwracac
dopiero w 2012 r., kiedy to polscy prokuratorzy ztozyli jedynie 390 wnio-
skow o wydanie europejskiego nakazu aresztowania. Sady zaaprobowaly
je w 380 przypadkach, zas w wyniku skutecznego wykonania, przekazano
tacznie 356 osob (w 35% przypadkéw z Wielkiej Brytanii). Wyrownala
si¢ takze dysproporcja pomiedzy nakazami wydawanymi a wykonywa-
nymi. Do Polski wpltynelo 346 ENA (w tym tylko 7 z Wielkiej Bryta-
nii), a w 68 przypadkach sady polskie odméwily wykonania. W 2013 r.

» Zostal za ten czyn skazany na rok pozbawienia wolnosci w zawieszeniu i obowiazkowy dozoér

kuratora, od ktérego si¢ uchylat.

% A. Lukaszewicz, Za dinga reka sprawiedlinvosii, ,,Rzeczpospolita” z dnia 28 kwietnia 2013 r., http://
prawo.rp.pl/artykul /1004222 html, 2.01.2016.

% Wedlug danych Gléwnego Urzedu Statystycznego w 2002 . liczba emigrantéw do krajow UE
ksztaltowala si¢ na poziomie 451 tys., za$ juz w 2004 r. byto to blisko 750 tys. os6b. Zob. GUS, Infor-
magja o kierunkach i rozmiarach emigragi 3 polski w latach 2004—2011, http:/ /stat.gov.pl/cps/rde/xbet/
gus/LU_infor_o_rozm_i_kierunk_emigra_z_polski_w_latach_2004_2011.pdf, 1.01.2016.

% . Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2011, s. 132.
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nastapilo nieznaczne zwigkszenie ogdlnej liczby wydanych nakazow —
tj. 633 wnioski, ale tylko 357 byto skierowanych do konkretnych panistw
czlonkowskich, w tym 150 do Zjednoczonego Krolestwa (pozostate to
tzw. ENA poszukiwawcze). W ubieglym roku liczba skierowanych wnio-
skow utrzymala si¢ na poziomie 538, z czego 373 osoby zostaly prze-
kazane w tym 124 z terytorium Wielkiej Brytanii. W tym samym czasie
z Wielkiej Brytanii wptyneto 12 wnioskéw w ramach ENA”.

W przypadku polskiego wymiaru sprawiedliwos$ci, wysokie staty-
styki byly wynikiem zbyt czg¢stego orzekania kar pozbawienia wolno-
$ci w zawieszeniu, a takze tzw. zastepczych kar pozbawienia wolnosci
za niewykonanie obowiazkow natozonych w zwiazku z orzeczeniem
kary ograniczenia wolnosci lub w przypadku nieuregulowania kary
grzywny’®.

Odmienno$¢ systemow prawnych znalazta odzwierciedlenie w orzecz-
nictwie brytyjskich sadéw, ktore przy okazji orzekania o wykonaniu nakazu
borykaly si¢ z wieloma problemami natury prawnej. Zwlaszcza, ze wedlug
brytyjskich statystyk, udzial polskich wnioskéw wich ogolnej liczbie okresla
si¢ na okoto jedna trzecia”. Problematyczna kwestia okazala si¢ np. inter-
pretacja kary tacznej, ktora jest nieznana prawu anglosaskiemu'”. Angielski
High Court stanal takze przed trudna decyzja o wykonywaniu wnioskéw
o czyny mniejszej wagi (np. ENA wydane w zwiazku z paserstwem telefonu
komorkowego). Ostatecznie stwierdzil jednak, iz ,trywialno$¢ przestep-
stwa nie moze przesadza¢ o odstgpieniu od wykonaniu nakazu”. Organy

97

Sprawozdania Prokuratora Generalnego 3 rocng dziatalnosci prokuratury 3a lata 2010—-2014, http:/ /www.
pg.gov.pl/, 1.01.2016.

% W 2010 r. Komisja Europejska wydala specjalny podrecznik Jak wystawial enropejski nakaz, aresztowa-
nia, w ktérym zwrocita uwage zwlaszcza na aspekt proporcjonalnosci dziatan podejmowanych przez
organy Scigania; http://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/prawo_eu/ue2/podrecznik-ena-pl.
pdf, 2.01.2016.

% Zob. R. Davidson, A Sledgehammer to Crack a Nut? Should there be a Bar of Triviality in Enropean Arrest
Warrant Cases, ,,Criminal Law Review” 2009, s. 35.

10 Konkretnie chodzilo o wyjasnienie, czy wymog, aby orzeczona kara wynosila nie mniej niz cztery
miesiace, powinien si¢ odnosi¢ do kar jednostkowych, czy tylko do ogélnej wysokosci kary tacznej.
Zob. sprawa Pilecki v. Circuit Conrt of Legnica, Poland (2008) UKHL 7; M. Fichera, The implementation. . .,
s. 183.
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brytyjskie, powolujac si¢ jednak na zasade podwojnej karalnosci, czesto
odmawiaja przekazania w sprawach o tzw. przestepstwo niealimentacji'’".

Podobnie rzecz ma si¢ z wyrokami wydawanymi 2z absentia. Sady dzia-
tajace w systemie common law cz¢sto odmawiaja wykonania nakazu powo-
tujac si¢ na przestanke zdefiniowana w art. 4a decyzji. Wynika to przede
wszystkim z uwarunkowan modelowych tamtejszego procesu, ktory co
do zasady wymaga obowiazkowej obecnosci oskarzonego na rozprawie.
Musi on mie¢ mozliwo$¢ wystuchania zarzutow (indictment) i przyznania
si¢ do winy (plea of guilty), gdyz wlasnie w przypadku przyznania si¢ oskar-
zonego do winy, sedzia wydaje wyrok skazujacy bez kontynuowania dal-
szego postepowania'’’.

Przyjecie ENA skutkowalo niewatpliwie usprawnieniem wzajem-
nej wspolpracy. Na przeprowadzenie tradycyjnej procedury ekstradycji
potrzebowano $rednio jednego roku, natomiast w przypadku wykonania
ENA, czas ten zostal zredukowany do okoto 48 dni'®.

Mimo tak wielu réznic i problemoéw, nalezy stwierdzi¢, iz wspolpraca
w wymiarze praktycznym pomiedzy Wielkq Brytania a Polska dotychczas
przebiega stosunkowo efektywnie, zwlaszcza, gdy wezmie si¢ pod uwage
relacje pomiedzy liczba nakazéw kierowanych a wykonywanych.

4, Podsumowanie

Robert Schuman w swoim duchowym i politycznym testamencie
wskazal, ze ,,nie wyrzekamy si¢ 1 nigdy nie wyrzekniemy si¢ ojczyzny, nie
zapominamy o obowigzkach wobec niej. Ale coraz wyrazniej rozumiemy,
ze ponad ojczyzna istnieje wspolne dobro wazniejsze od interesu naro-
dowego, to wspdlne dobro, na ktérym opieraja si¢ 1 w ktorym spotykaja
si¢ indywidualne interesy naszych krajéw”'**. Niewatpliwie takim dobrem

10" Sami nie penalizuja tego zachowania, poniewaz uznaja, ze wystarczajaca forma rozwiazania tego

sporu jest mozliwos¢ dochodzenia roszczen na drodze cywilnej. Zob. A. Lach, Bariery w wykonywanin
w paristwach common law enropejskiego nakazn aresztowania wydanego w Polsce, PS 2010, z. 3, s. 87-95.

102

S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemn, Warszawa 2013, s. 99.

1 BBC News Europe, European Arrest Warrant, http:/ /www.bbc.com/news/wotld-europe-23239493,
2.01.2016.

194 R. Schuman, Pour I'Europe, Paryz 1964, cyt. za A. Marszalek, Suwerennosé a integraga europejska w per-
spektywie bistoryezney, £.6dz 2000, s. 304.
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jest bezpieczenstwo, za$ jedynym znanym sposobem zapewnienia bez-
pieczenstwa jest wprowadzenie odpowiedniego systemu norm, ktérych
przestrzeganie jest zagwarantowane mozliwoscia zastosowania $cisle zde-
finiowanych sankcji.

Unia Europejska sukcesywnie ksztaltuje instytucje wspolnotowego
prawa karnego. Implementacja decyzji w sprawie ENA skupila jak
w soczewce wszystkie problemy i rozbieznosci, jakie towarzysza inte-
gracji w Przestrzeni Bezpieczenistwa, Wolnosci 1 Sprawiedliwosci. Jed-
nak po przeszlo dziesieciu latach funkcjonowania ENA mozna $mialo
powiedzied, ze instrument ten odnidst duzy sukces operacyjny i popra-
wil swobodny przeplyw os6b na terytorium UE. Panstwa czlonkowskie,
ktore obawialy si¢ naptywu ludnosci po rozszerzeniu struktur w 2004 r.,
zyskaly poczucie pewnosci, ze otwarcie granic nie bedzie wyzyskiwane
przez przestepcow.

Oczywiscie ENA nie jest mechanizmem doskonalym, ma wiele wad
zaréwno na poziomie konstrukcji samej decyzji ramowej, jak i na eta-
pie implementacji postanowien aktu do porzadkéw krajowych. Wspot-
praca panstw, ktore mimo tak wrazliwej materii, zdecydowaly si¢ podjac
wysitki na rzecz stopniowej integracji w dziedzinie prawa karnego nie jest
tatwa. Unia Europejska jest specyficzng strukturg integracyjna, w ktorej
mozliwe jest wspolistnienie panstw o odrebnych systemach, czerpiacych
swoje tradycje z innych zrédel, majacych odmienne uwarunkowania kul-
turowe 1 spoleczne, dysponujacych niekompatybilnymi rozwiazaniami
prawnymi. Przy calej réznorodnosci wszystkie te podmioty potrafily
do tej pory kooperowa¢ ze znaczng efektywnoscia, jednak dynamiczna
sytuacja mi¢dzynarodowa weryfikuje dotychczasowe zalozenia. Cieka-
wym studium przypadku jest tutaj wspotpraca Polski i Wielkiej Brytanii,
ktéra w swietle przywolywanych wyzej danych statystycznych z ostatniej
dekady, byla jedna z najbardziej owocnych w calej UE, pomimo roz-
bieznosci w samym podejsciu do idei wzajemnego uznawania, a nade
wszystko posiadania rozlacznych systeméw prawnych.

Zestawiajac prawne podstawy funkcjonowania instytucji nakazu
w tych dwoch panstwach widag, iz przyczyny réznorodnego podejscia do
praktycznego wykorzystania tej instytucji tkwig zwlaszcza w sferze praw-
nej, siegajacej korzeniami do modelowych réznic systemow civil 1 common
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law, uwarunkowan spoleczno-kulturowych majacych swe zrédla w kon-
stytucyjnych gwarancjach praw obywatelskich i przeprowadzenia transpo-
zycji miejscami odbiegajacej od pierwotnych zalozen decyzji.

Nie sposob nie zauwazy¢, ze efekt procesu tworzenia ram ustrojowych
dla wymiaru sprawiedliwosci znacznie oslabia postawa panstw. Oparta
na paradygmacie suwerennosci, ciggle jeszcze nie daje pelnego prymatu
trzeciofilarowym instrumentom albo stosuje rozwiazania posrednie —
tzw. ,,hybrydalne”'” (wystarczy spojrze¢ na wybiérczo przeprowadzana
transpozycje decyzji). W integrujacej sic Europie panuje przekonanie, ze
suwerenno$¢ nalezy do szczegélnie waznych, cenionych i strzezonych
warto$ci zarowno w zyciu czlowieka, jak 1 w funkcjonowaniu calego spo-
teczedstwa'®. Mimo iz wydawalo si¢, ze pafistwa sukcesywnie zmierzaja
do przedefiniowania pojecia suwerennosci, tak by mozna bylo mowic
o jednorodnej wspolnocie suwerennych panstw, ktérych samowlad-
nos¢ i calowladnos¢ bedzie niekwestionowana, a jednoczesnie w petni
uwzgledni konieczno$¢ samoograniczenia kompetencji na rzecz pogle-
bienia integracji, zbieg wielu czynnikéw zwlaszcza natury ekonomicz-
nej, ale 1 dotyczacych sfery bezpieczenstwa (miedzynarodowy terroryzm
znowu odgrywa swoistg role katalizatora zmian) kompletnie odwrocil
tendencje 1 obecnie mozemy raczej méwic o trendzie dezintegracyjnym.

Bez wzgledu na przywolywane réznice, wydaje sig, ze zaréwno Pol-
ska, jak 1 Wielka Brytania popieraja integracje migedzynarodowa, ktorej
efektem jest wolno§¢ w handlu miedzynarodowym oraz w innych dzie-
dzinach wspolpracy. Sprzeciwiaja si¢ natomiast, jak dotychczas, zbytnie;
instytucjonalizacji integracji w zakresie usytuowania wladzy, aspektéw
wolnosci, praw czlowieka i suwerennosci, ale i zbytniej ingerencji w sze-
roko pojeta polityke gospodarcza.

Nieustannie zatem mamy do czynienia z tradycyjnie uksztaltowana
antynomia — panstwa decyduja si¢ na wyodrebnienie i uznanie wspoélnych
wartosci w prawie karnym, ale jednoczesnie pozostaja wierne pewnym
warto$ciom konstytucyjnym, stanowigcym przeszkody ekstradycyjne.

5 A, Gorski, Wspdine wartosci w prawie karnym a konstytucyjne preszkody w ich realizagji: rozwagania o meto-
dach i celn enropeizagji prawa karnego, Centrum Europejskie — Natolin, z. 21, Warszawa 2005, s. 5.

1% A. Marszatek, Suwerennosé.. ., s. 19.
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Czlowiek ma prawo zadac¢ od swojego panstwa pelnej ochrony prawnej,
ale z drugiej strony, 6w czlowiek cieszy si¢ paneuropejskimi swobodami,
a co za tym idzie, podlega transnarodowym normom'”’. Wydaje si¢ zatem
catkowicie uzasadnione, ze w obliczu nowych wyzwan dla prawa karnego,
ENA stusznie relatywizuje prawo do jurysdykcji krajowej. Nie sposob si¢
zatem zgodzi¢ z twierdzeniem Bernda Schiinemanna, iz ,,dopuszczona
w ramach UE zasada wydawania wlasnych obywateli narusza podsta-
wowy kanon demokracji”'". Powszechne uznanie, ze demokracja jest
gwarantem bezpieczenstwa, nie pozwala zastania¢ si¢ przymiotami tego
ustroju, odmawiajac rzetelnego osadzenia osoby, tylko dlatego, Ze jest
obywatelem danego panstwa.

Zacie$nianie wspolpracy w tym obszarze jest coraz bardziej aktual-
nym problemem, z uwagi na realia, z ktérymi prawdopodobnie przyjdzie
si¢ zmierzy¢ zintegrowanej Europie po formalnym wystapieniu Wielkiej
Brytanii ze struktur UE. OdpowiedzZ na pytanie o ksztalt przysztych sto-
sunkéw Zjednoczonego Krolestwa z pozostalymi pafnstwami cztonkow-
skimi przyniosa dopiero negocjacje, w ramach ktorych ostatecznie ustali
si¢ takze nowy zarys wspolpracy w sprawach karnych. Nie sposob obec-
nie jednoznacznie okresli¢ nawet, czy Wielka Brytania podejmie probe
wystapieniu z obszaru rynku wewnetrznego, co moze implikowa¢ kwestie
stosowania takich instrumentéw, jak chocby ENA.

Juz teraz jednak konieczno$¢ intensyfikacji wysitkéw w celu pel-
nego zagwarantowania praw podstawowych i gwarancji procesowych jest
dostrzegana przez europejskiego prawodawce, o czym $wiadczg liczne
projekty dyrektyw czy sprawozdanie zawierajace zalecenia w sprawie
przegladu ENA'. Z cala pewnoscia, stworzenie kompleksowego prawa
karnego w wymiarze europejskim, przy uwzglednieniu obecnego stop-
nia internalizacji idei integracji przez panstwa cztonkowskie 1 wszelkich
réznic, jakie je dziela, jest w tym momencie niemozliwe. Konkludujac,

WAL Gorski, Wapdlne wartosci. .., s. 9.
198 A, Sakowicz, Zasada ne bis. .., s. 229.

1% Sprawozdanie z dnia 28 stycznia 2014 r. zawierajace zalecenia dla Komisji w sprawie przegladu
europejskiego nakazu aresztowania (2013/2109(INL)), oparte na raporcie przegotowanym przez Ko-
misje Praw Czlowieka, Sprawiedliwos$ci i Spraw Wewnetrznych, sprawozdawca Sarah Ludford.
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wypada stwierdzi¢, ze ENA jest niezaprzeczalnie jednym z najwick-
szych osiggni¢é w tej dziedzinie wspdlpracy. Nie powinno si¢ go jednak
postrzegac jako niezmiennego dogmatu danego raz na zawsze. Jest to
raczej mechanizm wymagajacy cigglej ewolucji, udoskonalania, co jest
mozliwe tylko na drodze konsensusu i wzajemnych ustepstw czynionych
przez wszystkie panstwa cztonkowskie UE. A mottem tych zmian warto
uczyni¢ strawestowana wypowiedz komisarz Viviane Reding'"’; iz ENA,
jako narzedzie stanowigce swego rodzaju most taczacy rozne porzadki
prawne, jest osiagnicciem, z ktorego UE powinna by¢ dumna, ale jak
kazda budowla potrzebuje solidnego zabezpieczenia, tak by mie¢ pew-
nos¢, ze jest stabilna. W obliczu niesprzyjajacych warunkéw 1 coraz bar-
dziej nieprzewidywalnych zjawisk wystepujacych w srodowisku miedzy-
narodowym, Unia Europejska, by dalej istniec i rozwijac si¢, musi tworzyc¢
takie zabezpieczenie prawne i budowa¢ wzajemne zaufanie miedzy pan-
stwami czlonkowskimi.

Streszczenie

Niniejszy artykul przedstawia krytyczna analize wdrozenia decy-
zjl ramowej w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedur
wydawania oséb miedzy panstwami cztonkowskimi w Polsce 1 Wielkie;
Brytanii, biorac pod uwage szerszy kontekst tej kwestii, ze szczegdlnym
uwzglednieniem praktycznego stosowania tego instrumentu. Zwracajac
uwage na zasadnicze znaczenie ENA w europejskiej wspotpracy sado-
wej w sprawach karnych podkresli¢ nalezy koniecznos¢ glebszej zmiany
obecnie istniejacych rozwiazan. W celu poparcia powyzszych rozwazan
proponuje si¢ analiz¢ licznych argumentéw majacych na celu udowod-
nienie pewnych zasadniczych kwestii, takich jak suwerennos¢ panstw
cztonkowskich, zasada nullum crimen sine lege czy gwarancje chroniace

MO “These remarkable instruments of cooperation — the bridges between our different legal orders — are something
that the EU should take pride in. But like any feat of engineering, the proper legal safegnards have to be built in, to
make sure that the bridge is structurally sound. We have to have the safeguards, to build the trus?”’. W odniesieniu
do wszystkich instrumentéw wspolpracy w wymiarze sprawiedliwosci, Viviane Reding, Komisarz ds.
Sprawiedliwosci, 21 listopada 2013 r.; Stockholn’s Sunset: New horizons for justice in Europe, marzec 2014 1.,
https:/ /www.fairtrials.org/wp-content/uploads/Stockholms-Sunset.pdf, s. 40, 3.06.2016.
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prawa podstawowe podczas procedury wydawania oséb. Rozbieznosci
w tym zakresie moga doprowadzi¢ do zmniejszenia wzajemnego zaufania
migdzy panstwami cztonkowskimi oraz zahamowania procesu integracji
europejskiej.

Stowa kluczowe: europejski nakaz aresztowania, wzajemne uznawanie,
decyzja ramowa, implementacja, prawo karne

Implementation of the Framework Decision on the
European Arrest Warrant and the surrender procedures
between Member States in Poland and the United Kingdom
— a decade of cooperation and perspective on changes

Summary

This paper presents the critical analysis of the implementation of the
Framework Decision on the European Arrest Warrant and the surren-
der procedures between Member States in Poland and the United King-
dom considering the broader context of the issue, with the particular
focus on the practical application of this instrument. While noticing the
essential position of the European Arrest Warrant in the European judi-
cial cooperation in criminal matters, the author points to a necessity of
deeper change of the currently existing forms. In support of the forego-
ing, numerous arguments are presented in relation to sovereignty of the
Member States, the principle nullun: crimen sine lege or the guarantees to pro-
tect the fundamental rights during surrender procedure and differences
between legal systems. Discrepancies might result in diminished mutual
confidence between member states and inhibit European Integration.
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wDopuszezalne jest zawarcie umowy darowizny na wypadek Smierci, jezeli jej przedmiotem sq
konkretne rzeczy lnb prawa, a umowa nie jest sprzeczna 3 zasadani wspdtzycia spotecznego”

Darowizna na wypadek $mierci jest instytucja znana wielu systemom
prawnym, a ktéra w Polsce od dawna budzi spory w doktrynie. Jej donio-
ste spoleczne 1 gospodarcze przeznaczenie sprawia, ze jest przedmiotem
zainteresowania wielu prawnikéw zajmujacych si¢ prawem spadkowym lub
prawem zobowiazan. Mogloby si¢ wydawac, ze gdy Sad Najwyzszy podjal
uchwale, w ktorej uznal za dopuszczalne ,,zawarcie umowy darowizny na
wypadek $mierci, jezeli jej przedmiotem sa konkretne rzeczy lub prawa,

951

a umowa nie jest sprzeczna z zasadami wspolzycia spolecznego™, to wia-
Sciwie rozstrzygnal dyskusje. Tak jednak si¢ nie stalo, a pewne problemy
zostaly wrecz poglebione. Brak zgody w doktrynie dotyczy nie tylko tego,
czy darowizna taka jest w ogole dopuszczalna i jakie moga by¢ jej skutki,
ale takze kwestii, jakie skutki ma norma prawna, z ktorej nalezy wywo-
dzi¢ zakaz zawierania darowizny zortis cansa. Niniejsza glosa stuzy polemice
z tezg 1 argumentacjq przedstawiong przez Sad Najwyzszy, a takze reflek-
sji nad zagadnieniem darowizny na wypadek $mierci, a przede wszystkim
nad jej zwiazkami z instytucjami prawa spadkowego. Oczywiscie ograni-
czona objetos¢ opracowania nie pozwala na petne zglebienie problematyki,
a jedynie zasygnalizowanie najistotniejszych — w mojej ocenie — zagadnien.

Cho¢ stan faktyczny byt jedynie pretekstem do omawianego roz-
strzygnigcia, to rzetelno$¢ badawcza wymaga jego krotkiego zarysowania.

Spadkodawrca za zycia dokonal dwoch pozyczek, réznie oprocento-
wanych 1 o réznie okreslonych terminach platnosci odsetek. Jedna zostata

Uniwersytet Warszawski, Kolegium Mie¢dzyobszarowych Indywidualnych Studiéw Humanistycz-
nych i Spolecznych, ul. Dobra 72, 00-312 Warszawa, e-mail: bajerski.michal@gmail.com.
' Uchwala SN z dnia 13 grudnia 2013 r., IIT CZP 79/13 (OSP 2014, ar 10, poz. 91).
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zawarta na czas nieoznaczony, a druga na 20 lat. Pozyczkobiorca nie
placil odsetek, jednak pozyczkodaweca si¢ ich nie domagal. Co istotne —
umowy zawieraly klauzule, zgodnie z ktérymi w razie §mierci pozyczko-
dawcy pozyczki ulegaja umorzeniu. Spadkobierca pozyczkodawcy wysta-
pil do sadu z powddztwem o zasadzenie odsetek i zwrot kapitalu czesci
drugiej pozyczki. Sad Okregowy przyjal, ze tak uksztaltowana umowa
migdzy pozyczkodawca a pozyczkobiorca byla darowizng na wypadek
$mierci i przez to byla niedopuszczalna, jednak uznal Zadania powoda za
naduzycie prawa i powodztwo oddalil. Powdd wnidst apelacje do Sadu
Apelacyjnego, ktory ponownie uznal umowe migdzy pozyczkodawca
a pozyczkobiorcg za darowizne na wypadek §mierci 1 skierowal do Sadu
Najwyzszego pytanie prawne dotyczace dopuszczalnosci takiej instytucii.

Trzeba przyznaé, ze argumentacja Sadu Najwyzszego jest obszerna
1 nawigzuje do wielu réznych aspektéw darowizny na wypadek $mierci.
Jej szkielet postuzy mi jako model dla polemicznego wywodu. Najpierw
omowie argumenty historycznoprawne i prawnoporéwnawcze. Nastep-
nie skupie si¢ na art. 941 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2014 r. poz. 121) — dalej: k.c. — a w jego ramach na
waznym zagadnieniu: czy tak uksztaltowana darowizne nalezy uwazac za
czynno$¢ prawna znter vivos Czy mortis cansa.

W dalszej kolejnosci omoéwiony zostanie art. 1047 k.c., jako Zro-
dlo hipotetycznego zakazu zawierania darowizn na wypadek $mierci.
Przedmiotem rozwazan w kolejnych akapitach bedzie wplyw najbar-
dziej doniostych zasad 1 klauzul generalnych w prawie cywilnym: zasady
swobody testowania, zasady swobody uméw 1 zasady jednosci spadku
na dopuszczenie zawierania darowizn mortis cansa. Pomoze to odpowie-
dzie¢ na pytanie, jak darowizna na wypadek $mierci stuzy lub zagraza
poszczegdlnym uczestnikom obrotu — spadkobiercom, spadkodawcom,
wierzycielom spadkowym i uprawnionym do zachowku. Na koficu opisz¢
takze darowizng¢ na wypadek smierci w kontekscie legislacyjnym, co takze
powinno stanowi¢ istotna wskazéwke odnosnie do tego, jak nalezy te¢
instytucje rozumiec.

> T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wistgp do prawoznawstwa, Warszawa 2011, s. 224 i n.
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Sad Najwyzszy na poczatku swojej argumentacji wskazuje na bogata
historyczng tradycj¢ darowizny mortis cansa, ze szczegdlnym uwzglednie-
niem tego, ze od zawsze tematyka ta budzila znaczne kontrowersje.

Dosc¢ zaskakujacy jest wniosek Sadu Najwyzszego, ze ,,gdyby ustawo-
dawca chcial wykluczy¢ zawarcie umowy darowizny na wypadek §mierci,
to sformulowalby w kodeksie cywilnym stosowny zakaz”. Wydaje sig, ze
kontekst historyczny stawia na rowni z ta teza tez¢ zupelnie odwrotna:
gdyby ustawodawca, swiadom kontrowersji, chcial dopusci¢ takq daro-
wizne, to wyraznie sformutowalby ja w kodeksie jako wyjatek od gene-
ralnych zakazow. Wniosek ten jest tym bardziej uprawdopodobniony,
ze istnialy prace nad stosowng nowelizacja’, jednak do zmian nigdy nie
doszto. Swiadomos¢é takiego stanu jest o tyle istotniejsza, ze ze wzgledu
na tréjpodzial wladzy sady — w tym Sad Najwyzszy — jedynie sprawuja
wladz¢ sadownicza, za$ to ustawodawca stanowi prawo. Skoro nie byto
politycznej woli uchwalenia dopuszczalnosci darowizny wortis cansa, to
nalezaloby si¢ zastanowié, czy dopuszczajac takq instytucje, Sad Najwyz-
szy nie wkroczyt tak naprawde w kompetencje ustawodawcy.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze darowizna mortis causa, choc
wywodzaca si¢ z prawa rzymskiego®, nie jest instytucja prawa wyrosla na
gruncie romanskim. Wiele systemow prawnych reguluje ja w rézny spo-
sob. Darowizne na wypadek $mierci dopuszcza prawo austriackie, choé
osobno reguluje jq jako czynnos¢ mortis cansa, a inaczej jako czynnosc inter
vivos®, a takze prawo szwajcarskie, greckie czy wegierskie®. Przewiduje ja
takze BGB (Biirgerliches Gesetzbuch §2301.1 vom 18. Aungust 1896, RGBI.
Nr. 21, 8. 195), ktérego przepisy stanowia, ze ,,do przyrzeczenia darowi-
zny zlozonego pod warunkiem, ze obdarowany przezyje darczynce, sto-
suje si¢ przepisy o rozrzadzeniach na wypadek $mierci”. Nie musi mie¢
to formy umowy darowizny, wystarczy takze jednostronne i formalne

> Sejm RP VI kadenciji, druk sejm. nr 2116 oraz 3018.

* Marcjan [w:] D. 39.6.1 czy 1 2.7.1.

W. Borysiak, Dziedziczenie. Konstrukgja prawna i ochrona, Warszawa 2013, s. 279.
¢ Tamze, s. 279.
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oswiadczenie darczyncy, a darowizna taka do swej skutecznosci wymaga
zachowania formy wymaganej do umoéw dziedziczenia badZ w stosunku
do testamentu, tratowana moze by¢ wiec (w zaleznosci od sytuacji) jako
zapis, umowa o zapis lub umowa dziedziczenia’. Darowizna taka wywo-
tuje skutki analogiczne do polskiego zapisu windykacyjnego 1 skonstru-
owana jest w podobny sposéb, co pozwala dostrzec, ze instytucje te sq
bardzo zblizone 1 nawet jesli pelnig rézne funkcje, to w istocie prowadza
do jednego celu.

Wyrazony wprost zakaz dokonywania darowizn na wypadek §mierci
zawiera prawo francuskie w art. 943 1 1130 francuskiego kodeksu cywil-
nego (Code civil version consolidée au 16 mars 2016, Journal officiel de la Répu-
bligue fran¢aise)®.

Powyzsze rozwazania pokazuja, ze darowizna na wypadek $mierci
ksztaltowana jest w rézny sposob, czasem tez jest explicite zakazywana,
jednak, co najistotniejsze, prawodawstwo niemieckie ksztaltuje darowi-
zn¢ na wypadek $mierci podobnie jak polski ustawodawca zapis windy-
kacyjny, co kaze si¢ zastanawia¢ nad dopuszczalno$cia stosowania prak-
tycznie nieuregulowanej instytucji w tak doniostej sferze jak czynnosci na

wypadek $mierci.

Sad Najwyzszy, po rozwazaniach historycznoprawnych, zastanawia
si¢, czy zakaz darowizny mortis causa mozna wywiesc z art. 941 k.c. Ustala,
ze wykladnia systemowa nakazuje niedopuszczalno$¢ odnoszenia tego
przepisu do innych dzialéw prawa spadkowego. Dalej ustala, ze darowi-
ZNa 70rtis cansa nie jest czynnoscig mortis causa, ale inter vivos, co sytuuje ja
w czescl poswigconej zobowiazaniom. W logiczny sposob prowadzi to do
zwigzku, ze zakaz wyrazony w ksiedze IV nie moze odnosic¢ si¢ do insty-
tucji darowizny, nawet zastrzezonej na wypadek smierci. Rozumowanie to
opiera si¢ na przestance charakteru umowy miedzy zyjacymi omawianej
konstrukeji darowizny, ta jednak nie jest tak oczywista, jak wykazuje to

Tamze, s. 278.
Zob. szerzej: W. Borysiak, Dziedziczente. . ., s. 276.
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Sad Najwyzszy. Nie ulega watpliwosci, ze $Smier¢ darczyncy jest termi-
nem’, a takze nie nalezy do jej jurydycznej istoty". Nie jestem jednak
przekonany, ze brak mortis causa w essentialia negotii czyni z niej czynno$é
inter vivos. Gdyby przyjac taka koncepcje, okazaloby sie, ze polski system
prawny przewiduje, ze do tej kategorii nalezy jedynie testament, bowiem
trudno wymysli¢, chocby hipotetyczna, czynno$¢ prawna, dla ktore;
$mier¢ bylaby czym$ wigcej niz terminem. A zalozenie takie czynitoby
art. 941 k.c. dos¢ dyskusyjnym — w obecnej bowiem formie dopuszcza on
rozrzadzenie majatkiem na wypadek $mierci jedynie poprzez testament,
chyba zZe, co wskazuje si¢ w doktrynie, przepisy szczegdlne stanowig ina-
czej'l. Zdaje sobie sprawe, ze stanowisko, jakoby termin czyjej$ $mierci
wystarczal do ukonstytuowania czynnosci jako mwortis cansa, a nie inter
vivos, jest dos¢ radykalne 1 dyskusyjne. Jednak wbrew pozorom brakuje
w polskiej doktrynie szerszej refleksji nad tym, czym jest czynnos¢ mortis
cansa sensu stricto. Wskazuje sig, ze brak jest odpowiednio zdefiniowanych
pojeC inter vivos 1 mortis cansa w polskim ustawodawstwie, przez co stusz-
nie zauwaza si¢, ze obecnie Kodeks cywilny zna jedynie dwie czynno-
Sci mortis cansa — a to w zestawieniu ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego
1 niektorych przedstawicieli doktryny prowadzi do ograniczenia kategorii
czynnosci mortis causa jedynie do testamentu, a dopuszczenia umow na
wypadek $mierci'”

Na tle rozwazan odnoszacych si¢ do art. 941 k.c. warto takze zasta-
nowi¢ si¢ nad wykladnia jezykowa stowa rozrzadzi¢. Okresleniu temu
nie towarzyszy szersza refleksja, a jego interpretacja moze w znaczacy
sposob wplywac na zwigzki rozrzadzenia z rozporzadzeniem. W dok-
trynie przyjmuje si¢, ze rozrzadzenie to okreslenie dyspozycji majat-
kowych czynionych na wypadek $mierci”, Zze w przeciwieristwie do

? S. Babiatz, Spadek i darowizna w prawie cywilnym i podatkowyn, Warszawa 2012, s. 248.

10 1. Stecki [w:] System prawa prywatnego. Prawo g0bowiqzan — e¢5¢ s3ezegdlna, red. J. Rajski, t. 7, Warszawa

2004, s. 333; A. Doliwa [w:| System prawa prywatnego. Prawo spadkowe, red. B. Kordasiewicz, t. 10, War-

szawa 2011, s. 918-919.

""" E. Niezbecka [w:| Kodeks cywilny. Komentarz. Spadki, red. A. Kidyba, t. 4, Warszawa 2011, s. 96.
12 M. Niedospial, Darowizna na wypadek smierci — wybrane zagadnienia na te nchwaty Sqdn Najwysszego 313
grudnia 2013 r. 111 CZP 79/ 12, ,,Palestra” 2015, nr 11-12, s. 41.

" E. Skowronska-Bocian, Prawo spadkowe, Warszawa 2012, s. 73.
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rozporzadzenia nie wywoluje skutku rozporzadzajacego'. Jezykoznawcy
wskazuja, ze rozrzadzenie to synonim dysponowania', a wigc w sfe-
rze semantycznej — tak naprawde rozporzadzenia, jednak mysl taka nie
musi ksztaltowac¢ jezyka prawnego. By¢ moze Sad Najwyzszy myli sig,
gdy stwierdza, ze sama wykladnia jezykowa wskazywalaby na zakaz
dokonywania darowizn — jesli traktowac rozrzadzenie jako czynnosé na
wypadek §mierci, odwolalng przez jednostronne oswiadczenie woli, co
odroéznia jg od umowy o dziedziczenie'S, to oczywista staje si¢ réznica od
rozporzadzenia, ktore takiego charakteru nie ma —1iw efekcie tego, roz-
porzadzenia sa dopuszczalne w swietle zakazu wynikajacego z art. 941 k.c.
Takze niektérzy przedstawiciele doktryny, cho¢ nie wyrazaja tego, opie-
raja si¢ na podobnym rozréznieniu: dopuszczaja darowizng mortis causa,
jak dlugo ma charakter zobowiazaniowy 1 jest rozporzadzeniem, gdy
za§ do umowy zalacza si¢ klauzule dopuszczajace jej odwolalnosé, staje
si¢ darowizng mortis causa sensu stricto, ktora jest zakazana. Kluczowa wigc
dla uznania dopuszczalnosci darowizny mortis cansa w $wietle art. 941 k.c.
jest ocena, czy jest czynnoscia mortis causa, czy inter vivos. Nalezy raczej
przychyli¢ si¢ do pierwszego wariantu, drugi powoduje bowiem znaczne
rozszerzenie czynnosci, ktorych mozna dokonywaé na wypadek §mierci,
co moze nie sprzyja¢ pewnosci obrotu. Przede wszystkim rodzi jednak
pewnego rodzaju aksjologiczng watpliwo$¢ zwiazang z zaprzeczeniem
zasadzie ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum.
Nalezy takze zwroci¢ w tym miejscu uwagg, ze pewien sprzeciw moze
budzi¢ — i budzi w doktrynie — kwestia uznania, ze art. 941 k.c. odnosi
si¢ jedynie do ksiggi IV Kodeksu cywilnego i przez to nie ma charakteru
powszechnego, cho¢ przeciez mowi si¢ o katalogu zamknietym czynnosci
na wypadek $mierci'’.

Sad Najwyzszy poswigca wiele miejsca na analiz¢ tego, czy art. 1047 k.c.
nie zakazuje dokonywania darowizny na wypadek $mierci. Norma

" E. Niezbecka [w:] Kodeks...,s. 97.
15 Stownik Jezyka Polskiego, http://sjp.pwn.pl/slowniki/rozrz%C4%85dzenie. html.

1 ). Kosik [w:] System prawa cywilnego. Prawo spadkowe, red. ].S. Piatowski, t. 4, Wroctaw 1986, s. 576.
T Justyaski, Glosa do uchwaty Saqdu Najwysszego — Izba Cywilna 3 dnia 13 grudnia 2013 r., I CZP 79/ 13,
OSP 2014, nr 10, poz. 91.
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wyprowadzana z tego przepisu nie dotyczy jedynie prawa spadkowego,
ale calego prawa cywilnego, co wynika chociazby z uzycia stowa umowa
w przepisie, ktore kieruje do dzialu zobowiazan, a takze do uméw niena-
zwanych'®. Omawiany przepis przewiduje ,,zakaz zawierania uméw o spa-
dek po osobie zyjacej”. Sad Najwyzszy przyjmuje, ze zakaz ten dotyczy
spadku rozumianego jako calos¢ lub utamkowa cz¢s$¢ spadku — a wigc gdy
zachodzi sukcesja uniwersalna, nie za$ sukcesja syngularna. Trzeba jednak
zaznaczy¢, ze nie jest to poglad jednoglosnie przyjety przez doktryne. Nie-
ktorzy sadza, ze ,,wylaczenie mozliwosci zawierania uméw odnosi si¢ do
takich czynnosci, ktérych przedmiot jest caly majatek osoby zyjacej, utam-
kowa cz¢$¢ takiego majatku lub poszczegdlne przedmioty””’. Rozwazania
Sadu Najwyzszego moga dziwi¢ tym bardziej, ze uznaje on, iz przedmio-
tem takiej darowizny moga by¢ przedmioty wyczerpujace prawie caly lub
caly spadek, jesli tylko sa konkretnie wskazane. Sciezka taka prowadzi do
miejsca, w ktorym majatek spadkowy staje si¢ abstrakcyjna masa, a uje-
cie go w konkretne ramy sprawia, ze przestaje by¢ spadkiem. W wyrazny
sposob zaweza to doniostosé art. 1047 k.c., pozwalajac darczyncy rozpo-
rzadzi¢ praktycznie calym swym majatkiem, bez dbalosci o zachowek czy
o wierzycieli, co moze narusza¢ konstytucyjna zasade ochrony rodziny
i pomija wykladni¢ funkcjonalng przepiséw dotyczacych zachowku®.
Wydaje sig, ze dokonujac wyktadni tegoz artykutu Sad Najwyzszy dokonat
$cistej wykladni jezykowej pojecia spadek, nie przyznajac tego waloru rze-
czom, ktore w drodze sukcesji syngularnej przechodza na inne podmioty,
chociaz w innej sytuacji do masy spadkowej by weszly. Moim zdaniem,
z chwilg nadejscia zdarzenia, a jednoczesnie terminu umowy darowizny,
czyli $mierci, przedmioty te staly si¢ cze¢scig spadku i jako takie zawiera-
nie uméw o nie jest niedozwolone. Sad Najwyzszy wskazuje jeszcze na
zawodnos¢ rozumowania a contrario. Przyklad ten jest o tyle zbedny, o ile
przeciez nie wnioskuje si¢ o zakazie dokonywania darowizny mortis cansa

8 Cho¢ wniosek taki dziwi T. Justyriskiego, Glosa. ..

Y J. Gudowski [w:| Kodeks cywilny. Komentar, Spadki, ted. ]. Gudowski, t. 4, Warszawa 2013, s. 351;
E. Skowronska-Bocian, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga czmwarta. Spadki, Warszawa 2011, s. 317.

% 1. Mazurkiewicz, Glosa do nchwaty Sadu Najwysszego— Izba Cywilna 213 grudnia 2013 r., III CZP 79/ 2013,
,,Palestra” 2015, nr 11-12; s. 152.
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na podstawie przepisow pozwalajacych na dyspozycje konkretnymi sktad-
nikami majatku na wypadek $mierci, a wigc na przyklad przepisow prawa
bankowego, a wprost z Kodeksu cywilnego. Jednoczesnie wydaje sie, ze
Sad Najwyzszy blednie identyfikuje funkcje opisywanych przepisow jako
stuzacych poszerzeniu wachlarza mozliwosci prawnych czy ,,nakazujacych”
cos$ bankom czy spéldzielniom. Rozumowanie, z ktérego wynika, ze inne
odstepstwa od art. 1047 k.c., jak te wyrazone w przepisach szczegdlnych
sa dozwolone®, nie tyle jest przyktadem rozumowania a contrario, ale przy-
ktadem zwigzku pomiedzy lex generali i lex: speciali. W tym przypadku prze-
pisem ogdlnym jest art. 1047 k.c., ktory zawiera ogdlny zakaz zawierania
umow o spadek, zas przepisy przywolywane przez Sad Najwyzszy stanowig
lexc specialis wskazujace katalog czynnosci, ktérych mozna w §wietle prawa
dokonac¢. Relacja pomiedzy przepisem ogdlnym a szczegdlnym nie jest juz
tak zawodna, jak rozumowanie a contrario. Stad, w moim przekonaniu, zakaz
zawlerania uméw darowizny na wypadek $mierci nalezy wywodzi¢ z art.
1047 k.c., nawet jesli przedmiot stanowia konkretnie wskazane przedmioty.
Sformultowanie zakazu zawierania uméw jedynie w kontekscie sukcesji
uniwersalnej wydaje si¢ nietrafne, co wskazuje takze doktryna. Takie Zr6-
dlo omawianej normy pozwala takze unikna¢ klopotliwego rozgraniczenia
pomiedzy czynnosciami zuter vivos, inter vivos ale mortis causa (czy raczej post
morten) 1 mortis causa sensu stricto, bowiem tu chyba niemozliwy jest jurydycz-
no-doktrynalny konsens.

v

Oczywidcie zupelnie bezowocne byloby argumentowanie przeciw
dopuszczalno$ci darowizny mortis causa bez wskazania zagrozen, ktore
sq z nig zwigzane. Czy raczej — aby by¢ Scislym — zagrozenia te nie sa
tyle zwiazane z samag jej istota, ale z brakiem zwiazanych z nig regulacji
prawnych, a przez to swego rodzaju normatywna niepewnoscia. Dlatego
ponizej zostanie oméwiona ta konstrukeja w kontekscie naczelnych zasad

prawa cywilnego.

1 Co stol w sprzecznosci z wyrazona w doktrynie zasada, ze rozrzadzenia sa mozliwe jedynie w te-
stamencie, chyba Ze przepisy szczegdlne stanowia inaczej. Por. E. Niezbecka [w:] Kodeks.. ., s. 96.
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Przede wszystkim, jesli chodzi o spadkodawce, to nalezatoby powolaé
przywolywana juz wczesniej zasadg odwolalnosci testamentu. Nieodwo-
talnos¢ darowizny moze w sposob razacy naruszaé prawo spadkodawcy
do zmiany woli odnosnie do tego, co stanie si¢ z jego spadkiem (i jego
czg$ciami, niekoniecznie wyrazonymi w czesci utamkowej), az do §mierci.
Przyjecie przez Sad Najwyzszy, ze darowizna mortis cansa nie narusza swo-
body testowania ma swoje zrodlo w wyraznym podziale na czynnosci
dotyczace spadku i zobowiazania. Jednakze, jak wykazano wczesniej,
takie rozlaczenie wywodzi si¢ z blednych systemowo przestanek, a takze
znajduje dalsze konsekwencje w funkcjonalnosci. Mozliwo$¢ odwolania
darowizny uksztaltowana jest rygorystycznie, a nalezy miec¢ na wzgledzie,
ze w omawianych przypadkach jej przedmiotem jest tak naprawde rzecz,
ktéra w momencie wystapienia terminu i wywolania skutkoéw prawnych
bylaby cz¢scia spadku. Przywolywanie przez Sad Najwyzszy zasady swo-
body uméw takze umocowane jest w systemowym rozréznieniu zobowia-
zan 1 prawa spadkowego, co nie znajduje swojego uzasadnienia w funkcji
ekonomicznej darowizny mortis causa 1 zachowku: chodzi o przeniesienie
wlasnosci po $§mierci dotychczasowego wlasciciela. Nalezy wigc przyjac,
ze regulacje prawa spadkowego ograniczaja zasade swobody uméw i nie
majg charakteru dyspozytywnego, pozwalajacego na zwigzanie si¢ mniej
korzystnymi postanowieniami, nawet jesli taka jest wola strony. Chodzi
bowiem nie tylko o ochrong spadku po $mierci, ale przede wszystkim
imperatywnos¢ prawa spadkowego jako realizacje glebszych, aksjolo-
gicznych zasad, takich jak mozliwo$¢ decydowania o tym, co stanie si¢
z dorobkiem po $mierci. Nieodwolalna darowizna stoi z tymi warto-
$ciami w sprzecznosci.

Nalezy takze zauwazy¢, ze inaczej uksztaltowane zostaly przepisy
dotyczace wad o$wiadczen woli (art. 82 1 n. k.c.) 1 wad testowania (art.
945 k.c.). Tozsamosc¢ zachodzi jedynie w przypadku stanu wyltaczajacego
$wiadome powzigcie decyzji*’, odmiennie za$ uregulowane sa pozostate
podstawy. Jesli przyjac, za Sadem Najwyzszym, ze darowizna mortis causa
jest czynnoscig przynalezng tylko prawu zobowiazan, nalezy przyjac
ogolny rezim wad oswiadczen woli. Nie bez powodu wady testowania

2 E. Skowroniska-Bocian, Prawo...,s. 74 in.
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zostaly uregulowane w inny sposob — sa one dostosowane do sytuacji
spadkobiercéw i innych podmiotéw, ktore moga udowadnia¢ niewaz-
nos¢ w sposob odpowiadajacy sytuacji, w ktorej sktadajacy oswiadcze-
nie nie zyje. Korzystanie z przepisow czesSci ogolnej moze nastreczac
spadkobiercom trudnos$ci dowodowych, szczegolnie w przypadku bledu
i grozby, co niekorzystnie ksztaltuje ich sytuacje. Nalezy wziac takze pod
uwage terminy do uchylenia si¢ od o§wiadczenia woli ujete w art. 88 k.c.
Podobnych terminéw zawitych prawo spadkowe nie przewiduje.

Nie tylko w ten sposéb darowizna wortis cansa moze zagraza¢ spad-
kobiercom. Jako nast¢pcy prawni spadkodawcy moga ponosi¢ odpo-
wiedzialnos¢ z tytulu odpowiedzialnosci kontraktowej lub wad darowi-
zny. Fakt dokonania darowizny ani stan rzeczy nie musial by¢ im znany
w momencie skladania os$wiadczenia o przyjeciu spadku. Mozna by
powiedzied, ze ten argument podwaza w ogodle sens odpowiedzialnosci
za dlugi spadkowe, nalezy wziac jednak pod uwage szczegdlny aspekt tej
sytuacji — obdarowany nie musial widzie¢ lub nie mial mozliwosci oceny
przedmiotu darowizny, by dochodzi¢ swych uprawnien od darczyncy,
w przeciwienstwie do czynnosci dokonywanych zuter vivos, kiedy moze
dochodzi¢ swych uprawnien zwiazanych z wadliwoscia ze strona, ktora
czynnosci dokonata. W sytuacji darowizny mortis cansa odpowiedzialnosc
moze zaczac si¢ tak naprawde dopiero od spadkobiercy 1 stwierdzenie
Sadu Najwyzszego, ze istnieje mozliwos$¢ odrzucenia spadku lub przyjecia
go z dobrodziejstwem inwentarza moze by¢ mocno na wyrost.

Nie mozna nie zwroci¢ takze uwagi na bliskos¢ instytucji darowizny
mortis causa i uvjetego w Kodeksie cywilnym zapisu windykacyjnego, co
zauwaza zreszta takze Sad Najwyzszy w swojej uchwale. W takim razie
pewien dysonans i zastanowienie budzi szczegdlowe uregulowanie odpo-
wiedzialnosci tak za zachowek (art. 999 k.c.), jak i za dlugi spadkowe
(art. 1034'1 1034% k.c.). Jesli obie instytucje, z ktérych jedna jest uregu-
lowana kodeksowo, pelnig podobne funkcje i sa zblizone konstrukcyjnie
(nabycie wlasnosci z chwila $mierci spadkodawcy/darczyficy), to skraj-
nie odmienne uksztaltowanie sytuacji na niekorzys¢ zapisobiorcy win-
dykacyjnego jest niezrozumiale i mozna si¢ nawet pokusi¢ o stwierdze-
nie, ze prowadzi do zlamania zasad wspolzycia spolecznego — bowiem
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w zaleznosci od tytulu osoby nabywajace wlasnos¢ konkretnych rzeczy
ponosza odmiennie uksztaltowana odpowiedzialnos¢. Tym sposobem
sytuacja obdarowanego jest duzo korzystniejsza niz zapisobiorcy windy-
kacyjnego. W kontekscie tych rozwazan zdecydowane stanowisko Sadu
Najwyzszego, jakoby nie moglo by¢ mowy o obchodzeniu odpowiedzial-
nosci za dlugi spadkowe (i zachowek, co nie jest przywolywane), jest
zdecydowanie pochopne. Warto tutaj pochyli¢ si¢ nad dorobkiem usta-
wodawstwa innych krajéw i po raz kolejny wskaza¢ uregulowanie, ktore
odnalez¢ mozna w BGB, ktére dopuszczajac zawarcie umowy darowi-
zny mortis cansa, ksztaltuje ja podobnie jak uksztaltowany jest wlasciwy
naszemu porzadkowi prawnemu zapis windykacyjny.

Zgodzi¢ nalezy si¢ jednak ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, ze
najmniej drastycznie darowizna mortis cansa ingeruje w prawa wierzy-
cieli. Ci bowiem posiadaja przypisane prawem instrumenty (takie jak acto
pauliana), dzigki ktérym moga dochodzi¢ swoich roszczen takze wobec
obdarowanych.

\

Jak byto wspomniane wczesniej, darowizna mortis causa nie jest uregu-
lowana normatywnie — ani wprost dozwolona, ani wprost zakazana. Od
dawna postulowalo si¢ zmiang tego stanu rzeczy, co znalazto wyraz w pra-
cach legislacyjnych. Jednak zaden z projektéw odnoszacych si¢ do daro-
wizny mortis causa nie zostal uchwalony. W 2011 r. ustawg z dnia 18 marca
2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2011 r. poz. 458) znowelizowano Kodeks cywilny, wprowadzajac
instytucje zapisu windykacyjnego. Warto zauwazy¢, ze w uzasadnieniu do
projektu wskazywano, ze instytucja ta ma stuzy¢ tym samym celom, co
darowizna mortis causa, budzi jednak mniej watpliwosci natury prawnej>.
Czyni to jasnym ratio legis zapisu windykacyjnego 1 jednoznacznie sprze-
ciwia si¢ wprowadzaniu do obrotu gospodarczego instytucji darowizny
mortis causa. Z.godnie z zalozeniem racjonalnos$ci ustawodawcy, prawo sta-
nowione jest §wiadomie i w celu osiagnigcia konkretnych skutkow. Nalezy

» Ugasadnienie, Sejm RP VI kadencji, druk sejm. nr 3018, pkt 11 2.
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bra¢ to pod uwagg takze w fazie stosowania prawa®', nie mozna pomijaé
tego aspektu. Wola ustawodawcy w swietle prac legislacyjnych, analizy
uzasadnien 1 opinii, a takze finalnego rezultatu jest jasna — nie chce on
darowizny mortis causa w polskim systemie prawnym i nie jest rola sadow
— takze Sadu Najwyzszego — wprowadzanie jej do obrotu.

\'

Srodek ostroznosci wyrazony w uchwale Sadu Najwyzszego, czyli
ocena ad casum jest niewystarczajacy 1 nieproporcjonalny dla oceny gene-
ralnej dopuszczalnosci darowizny mortis cansa. Jako czynno$¢ wywierajaca
skutki po $mierci, nieodwolalna, przenoszaca wlasnosc rzeczy po §mierci
(czyli wtedy, gdy w braku umowy darowizny rzecz nalezalaby do spadku)
a nieuj¢ta w instytucjach prawa spadkowego, nie moze by¢ rozpatrywana
jedynie w kontekscie prawa zobowiazan. Zbyt silne jest jej powigzanie ze
spadkiem, spadkobiercami i zachowkiem, a takze swobodg testowania, by
uznaé, ze jest to czynno$¢ stricte zobowigzaniowa. Nalezy zauwazyc, ze
szczegoblny rezim prawa spadkowego stuzy ochronie pewnych szczegol-
nych wartosci, takich jak swoboda testowania i ochrona rodziny (gdy cho-
dzi o zachowek), a przepisy ksiggi IV Kodeksu cywilnego stuza zacho-
waniu rownowagi pomiedzy swobodg testowania a zasadami wspolzycia
spolecznego.

Moim zdaniem Sad Najwyzszy w przedmiotowej uchwale wspo-
mniang rownowage naruszyl. System prawa cywilnego w obecnym
ksztalcie nie posiada stosownych regulacji, by zapewni¢ pewno$¢ obrotu,
odpowiadac spolecznemu poczuciu stusznosci i realizowaé wolg testatora
z poszanowaniem dla praw innych przy wprowadzeniu darowizny zortis
cansa. Nie postuluje, ze jest to instytucja niewlasciwa z samej swej natury,
jednak obecny ksztalt uregulowan normatywnych (czy raczej ich braku)
nie zapewnia pewnosci dostosowania jej do postgpowania spadkowego
1 ochrony praw jego stron — a nawet samego spadkodawcy. Szczegolnie
mocno akcentuje to wykladnia poprzez teori¢ aktualnego ustawodawcy.

# T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wszgp..., s. 224 in.
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Tak delikatna materia jak stosunki prawne po §mierci wymaga ostroz-
nej, ale istniejacej regulacji a jej brak powoduje, ze darowizna wortis cansa
W mojej ocenie jest sprzeczna z zasadami wspolzycia spolecznego 1 dazy
do obejscia prawa.

Streszczenie

Przedmiotem rozwazan jest dopuszczalno$¢ dokonania darowizny na
wypadek $mierci w polskim systemie prawnym. Sad Najwyzszy w omawia-
nej uchwale stanal na stanowisku, ze w $wietle obowiazujacych regulacji
taka mozliwos$¢ istnieje. Trafno$¢ tego rozstrzygniecia spotkala si¢ z roz-
nym przyjeciem. Niniejsza glosa omawia zagadnienie w réznych kontek-
stach. Pierwszy watek to ujecie historycznoprawne i prawnoporownawcze.
Nastepnie omawia si¢ art. 941 1 1047 Kodeksu cywilnego w poszukiwaniu
zakazu — lub przyzwolenia — dokonywania darowizny mortis causa. Dalej
poszukuje si¢ uzasadnienia aksjologicznego i funkcjonalnego dla takiego
zakazu. Calo$¢ zamykaja uwagi legislacyjne, ktore w Swietle przyjetych zasad
pozwalaja oceni¢ analizowana uchwale. Catosé¢ refleksiji prowadzi do kon-
kluzji, ze do stanowiska Sadu Najwyzszego nalezy odnies¢ si¢ krytycznie.

Stowakluczowe: darowizna, mortis causa, prawo spadkowe, zobowigzania

Gloss to Resolution of the Supreme Court
dated 13th December 2013
III CZP 79/13 (OSP 2014, no. 10, item 91)

Summary

According to the glossed resolution of the Supreme Court Polish law
allows making a deathbed gifts (also known as a donation mortis causa). A con-
sidered ruling was met with mixed reception. The problem is considered in
wide context. Firstly, the historical and comparative analysis is presented.
Secondly, the significance of Art. 941 and Art. 1047 of the Polish Civil
Code is mentioned. Subsequently the author is trying to find axiological
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and functional justification for allowing or disallowing making gifts morts
causa. Finally, there are legislative remarks which shed some light on the
legislator’s intentions. All of that leads to the conclusion that the glossed
resolution shows a questionable interpretation of Polish civil law.

Keywords: gift, deathbed gift, mortis causa, contract law, inheritance law
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